17001-33-33-004-2016-00212-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 118

Procede el Despacho a decidir sobre la admision de los recursos de apelacion
interpuestos y sustentados en forma oportuna por ambas partes, contra la
sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
INGENIO RISARALDA S.A contra la COPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CALDAS - CORPOCALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razén de lo anterior, y ser procedentes, con fundamento en el articulo
247 numeral 3 del C/CA', habran de admitirse los recursos de segundo grado,
y con este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del

Ministerio Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITENSE los recursos de apelacion interpuestos y sustentados en forma

oportuna por ambas partes, contra la sentencia emanada del Juzgado 4°

Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y

1 Ley 1437 de 2011.
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Al

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el INGENIO RISARALDA S. A
contra la COPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

e

)
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AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-33-008-2016-00338-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 121

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora BERTHA INES SALAZAR MORALES contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

PUblico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la

1 Ley 1437 de 2011.



17001-33-33-008-2016-00338-02
Nulidad y restablecimiento del derecho
Al

sefiora BERTHA INES SALAZAR MORALES contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL -UGPP.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Piblico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzon electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

N ———

N


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-33-008-2017-00293-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 120

Procede el Despacho a decidir sobre la admision de los recursos de apelacion
interpuestos y sustentados en forma oportuna por ambas partes, contra la
sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora CONSTANZA GOMEZ DE VILLEGAS contra la U.A.E. DIAN.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedentes, con fundamento en el articulo
247 numeral 3 del C/CA', habran de admitirse los recursos de segundo grado,
y con este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del

Ministerio PUblico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.

Por lo expuesto,

RESUELVE

ADMITENSE los recursos de apelacion interpuestos y sustentados en forma
oportuna por ambas partes, contra la sentencia emanada del Juzgado 8°
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefiora CONSTANZA
GOMEZ DE VILLEGAS contra la U.A.E. DIAN.

1 Ley 1437 de 2011.
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NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Plblico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Publico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzon electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

& \V/

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-33-33-002-2017-00433-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 117

Procede el Despacho a decidir sobre la admision de los recursos de apelacion
interpuestos y sustentados en forma oportuna por la parte actoray el P.A.R.
CAPRECOM, contra la sentencia emanada del Juzgado 2° Administrativo de
Manizales, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA promovido por el
sefior CARLOS HONORIO PATINO JIMENEZ Y OTROS contra la NACION-
MINISTERIO DE SALUD Y OTROS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razén de lo anterior, y ser procedentes, con fundamento en el articulo
247 numeral 3 del C/CA', habran de admitirse los recursos de segundo grado,
y con este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del

Ministerio Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITENSE los recursos de apelacion interpuestos y sustentados en forma

oportuna por la parte actora y el P.A.R. CAPRECOM, contra la sentencia

emanada del Juzgado 2° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de

1 Ley 1437 de 2011.
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Reparacién directa
Al

REPARACION DIRECTA promovido por el sefior CARLOS HONORIO PATINO
JIMENEZ Y OTROS contra la NACION-MINISTERIO DE SALUD Y OTROS.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 054

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso No.  17-001-33-39-008-2018-00128-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante:  Luz Stella Carmona Restrepo
Accionado:  Nacién - Ministerio De Educacion - Fondo Nacional De

Prestaciones Sociales Del Magisterio

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucién 1272-6 de 31 de enero de 2018 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia, se ordene a las demandadas: reajustar las mesadas anuales con base en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario
minimo legal mensual y de manera retroactiva al ano en que se consolido el derecho; se
ordene la indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del
proceso.

1.2. Sustento factico relevante

Ala demandante le fue reconocida una pensional de jubilacion a través de la Resolucion
3608 de 21 de agosto de 2007. Mediante escrito radicado ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas, solicito el reajuste periddico de la pension conforme a los ajustes fijados por el
Gobierno Nacional para el salario minimo legal, en aplicacion a la Ley 71 de 1989. La
peticion fue negada mediante al acto demandado.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion
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Considerd como violados, entre otros los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica; 5,
9y 15delaLey 91 de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de
1993; Decreto 2831 de 2005.

Analiz¢ el régimen juridico que reguld los ajustes en las mesadas pensionales, teniendo
en cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido en la Ley
71 de 1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo en cuenta
las excepciones previstas en el articulo 279 de ésta ultima disposicion.

Expuso que la Naciéon Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajustd las pensiones de jubilacién a partir del afo 1995, conforme al
articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta
el afio 2018 los reajustes anuales de las pensiones de jubilacion se realizaron por debajo
del aumento del salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcién
prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados
de dicho fondo.

Pasé a explicar que si se aplica la formula de incremento de las mesadas superiores al
salario minimo, que es con el IPC, éstas presentan una pérdida porcentual frente a si se
hiciera aumento con el salario minimo mensual vigente, lo que representa un
detrimento a la parte demandante.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Se opuso
a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la
demanda. Propuso las excepciones de mérito tituladas:

-Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de
la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: Describi6é en armonia a lo preceptuado
en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, 1a Ley 715 de 2001, que definio6 las competencias
de la entidad en materia de educacion, cuya funcion es la de ser ente rector de las
politicas educativas dada su funcion de trazar los lineamientos generales en la
prestacion del servicio de educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni
administra las plantas de personal, como tampoco es empleador de los docente del
Magisterio. -Inexistencia del demandado — falta de relacién con el reconocimiento del
derecho, conexo o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial
certificada. Falta de competencia del ministerio de educacion para expedir el acto
administrativo y reconocer el derecho reclamado: Hizo alusion a los elementos
esenciales del acto administrativo e indicéd que no existe causalidad o vinculo entre la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, y el derecho solicitado por el accionante,
toda vez que el procedimiento de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales se
encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la sociedad fiduciaria
administradora del fondo, siendo esta tiltima y con fundamento en el contrato de fiducia
mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con recursos del fondo las obligaciones
que en materia de prestaciones reclamen los docentes afiliados al FOMAG; indicé que
el Ministerio de Educacion nacional no interviene en el tramite de reconocimiento y
pago de la prestacion, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la misma, no tiene
competencia para la expediciéon del acto administrativo de reconocimiento, no ordena

2
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el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones. - Inexistencia de la
causa por inexistencia de causa juridica: Apunté que el ajuste de la pension de
jubilacion, es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y no el previsto en la
Ley 71 de 1988; ademas que la Ley 812 de 2003, integrd a los docentes al régimen
pensional de prima media, con lo cual se deriva la derogacion tacita de la normatividad
anterior. - Caducidad: Con base en el articulo 164 del CPACA, argumentd que la
demanda se presentd transcurridos los cuatros meses desde la expedicién del acto
administrativo que deneg6 el derecho, por lo que debe prosperar la presente
excepcion. -Prescripcion: Solicito se declare la prescripcion de los derechos reclamados,
prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. -Cobro de lo no debido: Indico que la
entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los recursos son manejados por la
sociedad de economia mixta fiduciaria; y por tanto, cualquier gasto que afecte el
presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva apropiacidon presupuestal. -
Buena fe: Enfatiz6 que el pago no las prestaciones sociales de los docentes no depende
del diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto
bueno de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé
la Ley 38 de 1989.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negt las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de la decisiéon
refirio que, a la demandante porque no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente
pensionado con base en el mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de 1988, obviando
la modificacién que al respecto dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la formula que el
Legislador instituya para reajustar las pensiones no constituye un derecho adquirido a
favor de los pensionados, sino tan solo una mera expectativa, que esta sujeta a las
modificaciones que aquel Organo considere pertinentes para garantizar el poder
adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley 238 de 1995, que adiciond el articulo 279 de
la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion de los articulos 14 y 142 de la mencionada
norma también lo era para los sectores exceptuados del régimen general de pensiones.
Porque con la expedicion de la ley 100 de 1993, qued¢ sin efectos las disposiciones
contrarias, esto es el articulo 1° de la ley 71 de 1988, tal como ha sido reconocido de
manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el principio de
favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones juridicas
vigentes que generen duda en su aplicacion.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; en sintesis, sefial6
que la decision desconoce derechos y principios constitucionales como el de la
tavorabilidad, legalidad, supremacia de la Constitucion y primacia de lo especial sobre
lo general. Precis6 que, la ley 100 de 1993 excluyd a los docentes del sistema de
Seguridad Social Integral de Se Seguridad Social. Por tanto, la ley 71 de 1988 no se
encuentra derogada y por otra parte la Ley 238 de 1995 esta instituida exclusivamente
para otorgar beneficios y derechos a los regimenes exceptuados.

Aludié6 a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,

3



17-001-33-39-008-2018-00128-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

preciso que, este sector como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100
de 1993; pero en caso de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la
Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Agrego que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension se establece que
el beneficiario tiene derecho a que se ajuste suspension en armonia con lo dispuesto en
laley 71 de 1988, por lo que si la entidad demandada considera que se debe aplicar a la
Ley 100 de 1993 en el reajuste pensional, debi6 revocar o demandar su propio acto
administrativo antes de aplicarlo arbitraria y sin el consentimiento el demandante, pues
al quedar en firme en su decision se convierte en ley para las partes.

Por ultimo, en cuanto a la condena en costas sefialo que, si bien en primera instancia
resultd vencida, configurandose la premisa descrita en el numeral 1° del articulo 365 de
la Ley 1564 de 2012, para la procedencia de la condena en costas, dicha circunstancia
debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8 ibidem, que dispone que “Solo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion”. Que tal y como se puede observar en el expediente, no existe prueba
alguna que logre demostrar erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho
para que estas procedan, motivo por el cual, la condena en costas impuesta en primera
instancia debe ser revocada en su totalidad.

5. Concepto del Ministerio Publico

Solicitd confirmar la sentencia apelada que negd las pretensiones de la demandante en

tanto, el incremento anual que se debe aplicar a los pensionados del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993,
toda vez que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 no se encuentra vigente después de la entrada en
vigencia del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, premisa que se ratifica con la
expedicion de la Ley 238 de 1995.

Que como respaldo de esta tesis, la regulacion anterior del derecho al reajuste pensional anual no
tiene la condicién de un derecho adquirido en cuanto a la determinacion del pardmetro sobre el
cual se deben ajustar anualmente las pensiones de vejez. En este orden de ideas, la norma
pensional establecida en la Ley 71 de 1988 y su decreto reglamentario fueron derogados al entrar
en vigencia el Sistema General de Seguridad Social Integral, bajo el entendido que la mencionada
ley establecia un régimen general, no uno especial para los docentes; ademas, con la expedicion
de la Ley 238 de 1995 se extendid el ajuste anual de las mesadas pensionales establecido para el
régimen general, a las pensiones exceptuadas (art. 279).

En sintesis, el Ministerio Publico considera que el acto administrativo acusado no contraviene el
ordenamiento juridico, por cuanto esa decisién administrativa se sujetd a la normatividad en la
que debida fundarse y, por lo tanto, es ajustada a derecho la decision del Juzgado de desestimar
los cargos de nulidad sustancial formulados en la demanda y negar las pretensiones, razén por la
cual debe confirmarse la sentencia apelada.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia y procedencia
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Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso
de apelacion. Ademads, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera
instancia de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243
Ibidem.

2. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelaciéon
se estima necesario absolver el siguiente cuestionamiento: ;Tiene derecho la parte
demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas pensionales conforme
lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal
mensual vigente?

3. Tesis del Tribunal

La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste periodico
de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en
cuenta la variacién del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que, la
Constitucion Politica faculté al Legislador para que bajo su autonomia fijara las
férmulas especificas el reajuste periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley
100 de 1993 y su entrada en vigencia, se entendid derogada la Ley 71 de 1989 y las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente
segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el
Dane para el ano inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados;
ii) régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de
seguridad social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y
iv) el analisis del caso concreto.

3.1. Lo probado

- Mediante Resolucion 3608 de 21 de agosto de 2007 se reconocio la pension de

jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
demandante. (F1. 17-18 C. 1)

- La demandante mediante escrito radicado el 3 de enero de 2018 ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacidon Social del Magisterio, solicito
se reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento
del salario minimo legal mensual vigente del afo inmediatamente anterior, cuando sea
superior al IPC. (FL. 19-22 C. 1)

- A través de la Resolucion 1272-6 de 31 de enero de 2018, la demandada denegé el
ajuste deprecado. (FI. 15-16 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se
garantiza como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y
privadas, que brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora
de los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas
de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los ordenes
del régimen de Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determind que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada
ano, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una
suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que
represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas
alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 preciso que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por
el Gobierno el salario minimo legal mensual.

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, preciso respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de
los sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en
forma simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea
incrementado por el Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber
del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la
Ley 4 de 1976, se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector
publico, oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente
mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo
del art. 70. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de
Sustantivo del Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogd la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez
(10) aftos 0 mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afos o
mas de edad si es varon o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, y continuarian
aplicandose las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piiblicas.

Asimismo, se exceptita a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#268
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#269
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
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PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 19944, en la que senald:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de
los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pensién para
esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario minimo legal
mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda
el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de
aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de
proteccion a quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con
el propdsito serialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado
promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica o fisica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento que esgrime
el demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en seguida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su
comportamiento depende de una serie de circunstancias econéomicas y politicas
que resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el
porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los tiltimos diez arios:

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
8


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

17-001-33-39-008-2018-00128-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

“Anio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto
es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subio el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que
ello dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través
del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y
en_otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean

iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el
derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcién en
que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe
llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la regulacién de estos aspectos, como en
efecto lo hace la norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan
la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los
pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a
su vez, que la determinacion del indice de precios al consumidor para los demas
pensionados para establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias
econdmicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefiald:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279

17-001-33-39-008-2018-00128-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley
para los pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicaciéon del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100
de 1993, la Seccidn Segunda el Honorable Consejo de Estado’, en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra
del articulo 40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 derog¢ el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el
cual se reajusta la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por
la Ley 100 de 1993 podia regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo
admitio la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como
en el privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario
minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia,
las pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma
prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
Ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente seguin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion
en la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1° de enero de
1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta
para quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que
ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace
una inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos
adquiridos de estos iltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos
adquiridos en materia pensional no comprende la proporcion del incremento de la
mesada.

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de
la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de
1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta
ultima quedo derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes
se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan
con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir
que, en cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo
contempla la Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en
vigencia del régimen general de pensiones, dicha norma qued6 derogada por ésta
ultima, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas
conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
en armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es
pertinente traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la
Corte Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la acciéon publica de
constitucionalidad se demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993;
concerniente al reajuste de pensiones, segtn la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
“porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracion que concluye que “[eln caso de duda en la medicién
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardan anualmente
de oficio, el primero de enero de cada aiio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por
el método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el
Salario Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las
personas de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra
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clase de recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya
pension no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una
pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que
ellas también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”

(...)

Siendo _asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto que,
como claramente explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultaneamente, el legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al
salario minimo legal mensual vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas
ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
basicas y llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las
personas de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra
clase de recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya
pension no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una
pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
economicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades
sino también las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se _concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata el
articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacion a los
que acudio el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin
su valor IPC y SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos
diferentes, al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma particular.
(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de
actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se
materializa este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema
econémico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

12


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn94
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn95

17-001-33-39-008-2018-00128-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas
el reajuste periodico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su
entrada en vigor, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segtin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste
de las mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989,
esto es, conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de
la Ley 100 de 1993.

Por lo anterior, se confirmard la sentencia de primera instancia.
4. Costas en primera instancia

Senala la apelante que tal y como se puede observar en el expediente, no existe prueba
alguna que logre demostrar erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho
para que estas procedan, motivo por el cual, la condena en costas impuesta en primera
instancia debe ser revocada en su totalidad.

En la sentencia apelada se indic6 que, de acuerdo con el articulo 188 del CPACA y lo
referido por el Consejo de Estado en sentencia del 21 de octubre de 2018, para efectos
de determinar la procedencia de las costas, es menester indicar que se encuentra
probado lo siguiente dentro del expediente. Que al respecto obra poder debidamente
otorgado por la Nacion - Ministerio de Educacion a los abogados Diana Alejandra
Arteaga Duarte, como principal, y Juan José Torres Diaz como sustituto, togados que
han ejercido la representacion judicial segtiin el mandato a ellos conferido. Las pruebas
relacionadas, dan cuenta de los gastos generados en el tramite procesal, encontrando
procedente la condena en costas a la parte demandante, cuya liquidacion y ejecucion se
hara en la forma dispuesta en el articulo 366 del Cdédigo General del Proceso. Por lo
tanto, se fijan agencias en derecho por valor de $100.000, de conformidad con el Acuerdo
No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

Al respecto, la Sala considera necesario aclarar que si bien el articulo 366 del C.G.P en
su numeral 5° establece la procedencia del recurso de apelacion contra el auto que
aprueba la liquidacion de las costas procesales; dicha disposicion no resulta aplicable
para el caso bajo estudio, toda vez, que en esta ocasion atin no existe auto que apruebe
la liquidacion de costas; es mas, lo que se discute no es su liquidacion, sino la condena
en si, la cual, al ser objeto de decision en la sentencia de primera instancia, resulta
apelable de conformidad con el inciso primero del articulo 243 del CPACA. En tal
sentido, la Sala estima procedente abordar la discusién planteada por la entidad
accionada por via de alzada.
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Asi las cosas, la Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella
erogacion econdmica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso
judicial” estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en
derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios
para su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el
CapituloII del Titulo I -Costas- del C.G.P., las expensas estan conformadas por aranceles
judiciales, honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos
generales a todos los gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por
el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional
advirtiendo que “las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos
de apoderamiento en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que
necesariamente hubiere mediado la intervencién directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
ptiblico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

En atencidn a la remisidn expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Cédigo
General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las
siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision
que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente,
la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza,
sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar
en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto
2282 de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cddigo de Procedimiento Civil"
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard
en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn
distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardin por separado las
liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin
embargo podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el H. Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirtié sobre la variacion de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en las posturas del
extinto C.P.C. y el C.G.P., puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984
consagraba originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracion, en el
cual se atendia exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe, para proferir
condenas en costas y agencias en derecho, en sintesis, advirtio el establecimiento de un
nuevo criterio objetivo en lo que respecta a la imposicion de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica,
en el sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a
razones de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado
numeral 8° del articulo 365 del C.G.P. se comprueba para su imposicion que “en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida
corporacion’ ha sefialado:

“[Elsta Subseccion..., vario aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion
de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta
de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de
las costas, tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena
aplicacion a su articulo 365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar
de un criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA —.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es
decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin
las precisas reglas del CGP.

7 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez
Radicado: 05001233300020120043902 (01782017).
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c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena
el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo
la posicion de los sujetos procesales, pues varia segiin sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos 1ltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos,
asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrian por no escritas, por lo
que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de
primera o tinica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y
aprobacion del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracién objetiva
valorativa que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En
efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre
dicho aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

De lo expuesto se concluye que, la imposicidén de la condena en costas, tiene lugar en
contra de la parte vencida en juicio mientras se compruebe la causacion de estas en el
expediente, por lo que en consideracion de Colegiatura la condena en costas impuesta
por la Juez de primera instancia resulta totalmente ajustada a derecho, pues como
fundamento de la misma se advirtié que los gastos procesales se liquidarian por la
Secretaria conforme a lo acreditado en el proceso, aunado a que como se advirtio en
precedencia la imposicion de agencias en derecho se ajusta a la realidad procesal de que
la parte demandada debio concurrir a al proceso a través de apoderado judicial, el cual
actuo en cada una de las etapas procesales pertinentes.

5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta
instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 2 de marzo de 2020 emanada del Juzgado
Octavo Administrativo de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por
Luz Stella Carmona Restrepo dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido contra la Nacién-Ministerio De Educacién-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 18de 2021.

NOTIFICAR

-

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()I&kl.liS VALENCIA AUG

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 055

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso No. 17-001-33-39-008-2018-00162-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Eloisa Pineda de Arias
Accionado: Nacioén - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare lanulidad de la Resolucidon 1214-6 de 31 de enero de 2018 emitida por la Secretaria
de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia,
se ordene a las demandadas: reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la
ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y
de manera retroactiva al afio en que se consolido el derecho; se ordene la indexacion de los
valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del proceso.

1.2. Sustento factico relevante

A la demandante le fue reconocida una pensional de jubilacion a través de la Resolucion
000656 de 3 de junio de 1999. Mediante escrito radicado ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas,
solicitd el reajuste periddico de la pension conforme a los ajustes fijados por el Gobierno
Nacional para el salario minimo legal, en aplicacion a la Ley 71 de 1989. La peticion fue
negada mediante al acto demandado.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion
Consider6 como violados, entre otros los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica; 5, 9y

15 de la Ley 91 de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993;
Decreto 2831 de 2005.
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Analizé el régimen juridico que reguld los ajustes en las mesadas pensionales, teniendo en
cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido en la Ley 71 de
1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo en cuenta las
excepciones previstas en el articulo 279 de ésta tltima disposicion.

Expuso que la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajustd las pensiones de jubilacion a partir del afio 1995, conforme al articulo
14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018
los reajustes anuales de las pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del
salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacion a los afiliados de dicho fondo.

Pasé a explicar que si se aplica la formula de incremento de las mesadas superiores al salario
minimo, que es con el IPC, éstas presentan una pérdida porcentual frente a si se hiciera
aumento con el salario minimo mensual vigente, lo que representa un detrimento a la parte
demandante.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Se opuso a
la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la
demanda. Propuso las excepciones de mérito tituladas:

-Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: Describid en armonia a lo preceptuado en el
articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de 2001, que definid las competencias de
la entidad en materia de educacién, cuya funcidn es la de ser ente rector de las politicas
educativas dada su funcion de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio
de educacion, por tanto no presta el servicio de educacidn, ni administra las plantas de
personal, como tampoco es empleador de los docente del Magisterio. -Inexistencia del
demandado — falta de relacién con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de competencia del
ministerio de educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado: Hizo alusion a los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, y el derecho
solicitado por el accionante, toda vez que el procedimiento de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la
sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta tltima y con fundamento en el
contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con recursos del fondo las
obligaciones que en materia de prestaciones reclamen los docentes afiliados al FOMAG;
indic6 que el Ministerio de Educacién nacional no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacion, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la
misma, no tiene competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones. - Inexistencia de
la causa por inexistencia de causa juridica: Apunto6 que el ajuste dela pension de jubilacion,
es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y no el previsto en la Ley 71 de 1988;
ademads que la Ley 812 de 2003, integrd a los docentes al régimen pensional de prima media,
con lo cual se derivala derogacion tacita de lanormatividad anterior. - Caducidad: Con base
en el articulo 164 del CPACA, argumentd que la demanda se present6 transcurridos los
cuatros meses desde la expedicion del acto administrativo que deneg6 el derecho, por lo
que debe prosperar la presente excepcion. -Prescripcién: Solicit6 se declare la prescripcion
de los derechos reclamados, prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. -Cobro de lo
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no debido: Indico que la entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los recursos son manejados
por la sociedad de economia mixta fiduciaria; y por tanto, cualquier gasto que afecte el
presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva apropiacion presupuestal. -
Buena fe: Enfatizo que el pago no las prestaciones sociales de los docentes no depende del
diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé la Ley 38
de 1989.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de la decision refirié
que, no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado con base en el
mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de 1988, obviando la modificacion que al respecto
dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la formula que el Legislador instituya para reajustar las
pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados, sino tan solo una
mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel 6rgano considere pertinentes
para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley 238 de 1995, que
adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion de los articulos 14 y
142 de la mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados del régimen
general de pensiones. Porque con la expedicidn de la ley 100 de 1993, qued¢ sin efectos las
disposiciones contrarias, esto es el articulo 1° dela ley 71 de 1988, tal como ha sido reconocido
de manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el principio de
favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones juridicas vigentes
que generen duda en su aplicacion.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicit6 revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; en sintesis, sefial6 que
la decisién desconoce derechos y principios constitucionales como el de la favorabilidad,
legalidad, supremacia de la Constitucidon y primacia de lo especial sobre lo general. Precisé
que, laley 100 de 1993 excluy¢ a los docentes del sistema de Seguridad Social Integral de Se
Seguridad Social. Por tanto, la ley 71 de 1988 no se encuentra derogada y por otra parte la
Ley 238 de 1995 esta instituida exclusivamente para otorgar beneficios y derechos a los
regimenes exceptuados.

Aludio alos reajustes prestacionales aplicados alos miembros de la Fuerza Puablica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, precis6 que, este sector
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso de
ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.

Agrego que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension se establece que el
beneficiario tiene derecho a que se ajuste suspension en armonia con lo dispuesto en la ley
71 de 1988, por lo que si la entidad demandada considera que se debe aplicar a la Ley 100
de 1993 en el reajuste pensional, debié revocar o demandar su propio acto administrativo
antes de aplicarlo arbitraria y sin el consentimiento el demandante, pues al quedar en firme
en su decision se convierte en ley para las partes.

Por tltimo, en cuanto a la condena en costas sefial6 que, si bien en primera instancia result6
vencida, configurandose la premisa descrita en el numeral 1° del articulo 365 de la Ley 1564
de 2012, para la procedencia de la condena en costas, dicha circunstancia debe analizarse en
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conjunto con la regla del numeral 8 ibidem, que dispone que “Solo habrai lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. Que tal y como se
puede observar en el expediente, no existe prueba alguna que logre demostrar erogaciones
por concepto de costas o agencias en derecho para que estas procedan, motivo por el cual,
la condena en costas impuesta en primera instancia debe ser revocada en su totalidad.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se
estima necesario absolver el siguiente cuestionamiento: ;Tiene derecho la parte demandante al
reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley
71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

3. Tesis del Tribunal

La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste periodico de
la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta
la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que, la Constitucion Politica
faculté al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas el reajuste
periodico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia,
se entendio derogadala Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después de dicha
ley, se vienen reajustando anualmente segtin la variacion porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis
del caso concreto.

3.1. Lo probado

- Mediante Resolucion 000656 de 3 de junio de 1999 se reconoci6 la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la demandante. (FL
18-19 C. 1)

- La demandante mediante escrito radicado el 2 de enero de 2018 ante la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicito se
reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC. (Fl.25-29 C. 1)

- A través de la Resolucion 1214-6 de 31 de enero de 2018, la demandada deneg¢ el ajuste
deprecado. (F1. 16-17 C. 1)

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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3.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinaciéon y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades ptblicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé
su campo de aplicacidn, ast:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores ptiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las partes y que el tribunal
de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

Elarticulo 1dela Ley 4 de 1976?, determiné que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién de las
pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo, teniendo
en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a
la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras



17-001-33-39-008-2018-00162-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisd respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periodico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicd en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 5o. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o mas
de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios 0 mas de edad si es varén
o cuarenta y cinco (45) anos o mas si es mujer, y continuarian aplicAndose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademas, este pardgrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

Asimismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneraciéon. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)
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Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia,
ha decidido el legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en
un_porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso _conserve su_poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicién econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca
ast el legislador menguar la desigqualdad y de esta manera cumplir con el proposito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igqualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor
de grupos discriminados o marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias economicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los ultimos diez arios:

“Ario  Inflacién Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986 20.95 24%

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
v
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1987  24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990  32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento en
cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedid lo contrario, esto es, que la
inflacién fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el derecho
al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la
norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pensiéon
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los demds pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto senalo:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integré a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 derogo el dispuesto porla Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del
19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pensién no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular vdlidamente la proporcién del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional
en la sentencia C-110 de 1996, al serialar:

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional
no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la
mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcion en que se realizaran los aumentos de las
mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iiltima quedo
derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en
cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedd derogada por ésta tltima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.



17-001-33-39-008-2018-00162-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...]y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa
consideracion que concluye que “leln caso de duda en la medicion del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta
el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente alos demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son
“satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asti, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que_el criterio o pardmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas 1iltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades badsicas y llevar una vida digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razoén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
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ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer
no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al legislador
a decidir, con autonomia politica, de gué manera reajustar periodicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacion a los que acudio el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin su valor (IPC y SMLMYV) tienen
un_origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de

actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion,
motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para fijar
las formulas especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin
que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucién
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
se produce anualmente segtn la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de
las mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 dela Ley 71 de 1989, esto es,

conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.
4. Costas en primera instancia

Senala la apelante que tal y como se puede observar en el expediente, no existe prueba
alguna que logre demostrar erogaciones por concepto de costas o agencias en derecho para
que estas procedan, motivo por el cual, la condena en costas impuesta en primera instancia
debe ser revocada en su totalidad.

En la sentencia apelada se indico que, de acuerdo con el articulo 188 del CPACA y lo referido
por el Consejo de Estado en sentencia del 21 de octubre de 2018, para efectos de determinar
la procedencia de las costas, es menester indicar que se encuentra probado lo siguiente
dentro del expediente. Que al respecto obra poder debidamente otorgado por la Nacion -
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Ministerio de Educacion a los abogados Diana Alejandra Arteaga Duarte, como principal, y
Juan José Torres Diaz, como sustituto, togados que han ejercido la representacion judicial
seguin el mandato a ellos conferido. Las pruebas relacionadas, dan cuenta de los gastos
generados en el trdmite procesal, encontrando procedente la condena en costas a la parte
demandante, cuya liquidacion y ejecucion se hara en la forma dispuesta en el articulo 366
del Codigo General del Proceso. Por lo tanto, se fijan agencias en derecho por valor de
$100.000, de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016.

Al respecto, la Sala considera necesario aclarar que si bien el articulo 366 del C.G.P en su
numeral 5° establece la procedencia del recurso de apelacion contra el auto que aprueba la
liquidacion de las costas procesales; dicha disposicion no resulta aplicable para el caso bajo
estudio, toda vez, que en esta ocasion atin no existe auto que apruebe la liquidacién de
costas; es mas, lo que se discute no es su liquidacion, sino la condena en si, la cual, al ser
objeto de decision en la sentencia de primera instancia, resulta apelable de conformidad
con el inciso primero del articulo 243 del CPACA. En tal sentido, la Sala estima procedente
abordar la discusion planteada por la entidad accionada por via de alzada.

Asit las cosas, la Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion
econdémica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial” estan
conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

Las primeras corresponden a los gastos surgidos con ocasion del proceso y necesarios para
su desarrollo, pero distintos al pago de apoderados, asi, de conformidad con el Capitulo II
del Titulo I -Costas- del C.G.P., las expensas estan conformadas por aranceles judiciales,
honorarios de auxiliares de la justicia, entre otros, es decir, en términos generales a todos los
gastos surgidos para dar el curso procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

Por su parte, prosigue el citado pronunciamiento jurisprudencial constitucional advirtiendo
que "las agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de apoderamiento
en que incurrid la parte vencedora, aun cuando pueden fijarse sin que necesariamente hubiere
mediado la intervencion directa de un profesional del derecho”.

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran
por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo
General del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes
reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademads, en los casos especiales previstos en este codigo.

6 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto
2282 de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cddigo de Procedimiento Civil"
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin
perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la sequnda.

4. Cuando la sentencia de sequnda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida
serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenard en
proporcidn a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas
por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les
reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacién.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdan por no escritas. Sin embargo
podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”

En este punto se considera necesario destacar que, el H. Consejo de Estado mediante
providencia de 7 de abril de 2016, advirtio sobre la variacidon de la postura que se venia
aplicando respecto de las condenas en costas y agencias en derecho, basada en la
modificacion introducida por el CPACA y que encuentra sustento en las posturas del extinto
C.P.C.y el C.G.P, puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984 consagraba
originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracion, en el cual se atendia
exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe, para proferir condenas en costas
y agencias en derecho, en sintesis, advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo
en lo que respecta a la imposicion de costas procesales.

Ahora bien, con respecto al referido cambio de criterio para la imposicion de costas
procesales el H. Consejo de Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial pacifica, en el
sentido de advertir que si bien el fundamento la imposicion de costas ha variado a razones
de indole meramente objetivo, es necesario que en los términos del precitado numeral 8° del
articulo 365 del C.G.P. se comprueba para su imposicion que “en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion”. En efecto, la aludida corporacion” ha sefialado:

“[E]sta Subseccion..., vario aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion de
costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las
partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas,
tal como lo prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo
365. En dicha oportunidad concluyo lo siguiente:

7 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez
Radicado: 05001233300020120043902 (01782017).
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a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un
criterio “subjetivo” —CCA— a uno “objetivo valorativo” —CPACA—.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre costas, es decir,
se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segiin las
precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el expediente el juez
revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion. Tal y como lo ordena el
CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala
fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el
trabajador o el jubilado, estos 1iltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, ast
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho de primera
o unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacidn
del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracion objetiva valorativa
que excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo
188 del CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en la sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto,
con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés piiblico.”

De lo expuesto se concluye que, la imposicion de la condena en costas, tiene lugar en contra
de la parte vencida en juicio mientras se compruebe la causacion de estas en el expediente,
por lo que en consideracion de Colegiatura la condena en costas impuesta por la Juez de
primera instancia resulta totalmente ajustada a derecho, pues como fundamento de la
misma se advirtié que los gastos procesales se liquidarian por la Secretaria conforme a lo
acreditado en el proceso, aunado a que como se advirtié en precedencia la imposicion de
agencias en derecho se ajusta a la realidad procesal de que la parte demandada debio6
concurrir a al proceso a través de apoderado judicial, el cual actu6 en cada una de las etapas
procesales pertinentes.

5. Costas en esta instancia
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.
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La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decisiéon del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 3 de marzo de 2020 emanada del Juzgado Octavo
Administrativo de Manizales, con la cual negd las pretensiones formuladas por Eloisa Pineda
de Arias dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra
la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 18de 2021.

NOTIFICAR

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO MORKLES VALENCIA AUG
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 116

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora NIDIA RESTREPO DE ZUBIETA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacién por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la

1 Ley 1437 de 2011.
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Al

sefiora NIDIA RESTREPO DE ZUBIETA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 058

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso No. 17-001-33-39-008-2018-00202-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: ~ Maria Amparo Barrera de Bartolo
Accionado: Nacidn - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda

1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 0943-6 de 10 de febrero de 2016 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia, se ordene a las demandadas: reajustar las mesadas anuales con base en el
articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en porcentaje igual al aumento del salario minimo
legal mensual y de manera retroactiva al afio en que se consolidd el derecho; se ordene la
indexacion de los valores a reintegrar, al pago de los intereses y costas del proceso.

1.2. Sustento factico relevante

A la demandante le fue reconocida una pensional de jubilacion a través de la Resolucion
000656 de 3 de junio de 1999. Mediante escrito radicado ante el Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a través de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas,
solicitd el reajuste periddico de la pensién conforme a los ajustes fijados por el Gobierno
Nacional para el salario minimo legal, en aplicacion a la Ley 71 de 1989. La peticion fue
negada mediante al acto demandado.

1.3.Normas violadas y concepto de trasgresion

Consider6 como violados, entre otros los articulos 53 y 58 de la Constitucion Politica; 5, 9y
15 de la Ley 91 de 1989; 1; de la Ley 71 de 1988; 238 de 1995; 14, 279 de la Ley 100 de 1993;
Decreto 2831 de 2005.

Analiz6 el régimen juridico que reguld los ajustes en las mesadas pensionales, teniendo en
cuenta el incremento del salario minimo legal mensual vigente, establecido en la Ley 71 de
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1989 y posteriormente en las Leyes 91 de 1989 y 100 de 1993; teniendo en cuenta las
excepciones previstas en el articulo 279 de ésta ultima disposicion.

Expuso que la Nacion Ministerio de Educacion Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, reajusto las pensiones de jubilacion a partir del afio 1995, conforme al articulo
14 de la Ley 100 de 1993; y que para los afios 1996, 1998, 2000 y siguientes hasta el afio 2018
los reajustes anuales de las pensiones de jubilacion se realizaron por debajo del aumento del
salario minimo legal mensual vigente, teniendo en cuenta la excepcion prevista en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993, que excluye su aplicacién a los afiliados de dicho fondo.

Pas6 a explicar que si se aplica la férmula de incremento de las mesadas superiores al salario
minimo, que es con el IPC, éstas presentan una pérdida porcentual frente a si se hiciera
aumento con el salario minimo mensual vigente, lo que representa un detrimento a la parte
demandante.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

Ministerio de Educacion - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Se opuso a
la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los hechos aludidos en la
demanda. Propuso las excepciones de mérito tituladas:

-Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién Nacional: Describié en armonia a lo preceptuado en el
articulo 52 de la Ley 962 de 2005, la Ley 715 de 2001, que defini6 las competencias de
la entidad en materia de educacién, cuya funcidn es la de ser ente rector de las politicas
educativas dada su funcion de trazar los lineamientos generales en la prestacion del servicio
de educacion, por tanto no presta el servicio de educacion, ni administra las plantas de
personal, como tampoco es empleador de los docente del Magisterio. -Inexistencia del
demandado — falta de relacion con el reconocimiento del derecho, conexo o derivado del acto
administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de competencia del
ministerio de educacion para expedir el acto administrativo y reconocer el derecho
reclamado: Hizo alusion a los elementos esenciales del acto administrativo e indicé que no
existe causalidad o vinculo entre la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional, y el derecho
solicitado por el accionante, toda vez que el procedimiento de reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales se encuentra en cabeza de la entidad territorial certificada y de la
sociedad fiduciaria administradora del fondo, siendo esta tltima y con fundamento en el
contrato de fiducia mercantil 83 de 1990, quien administra y paga con recursos del fondo las
obligaciones que en materia de prestaciones reclamen los docentes afiliados al FOMAG;
indic6 que el Ministerio de Educacién nacional no interviene en el tramite de
reconocimiento y pago de la prestacion, no revisa ni analiza la viabilidad del pago de la
misma, no tiene competencia para la expedicion del acto administrativo de reconocimiento,
no ordena el pago, ni destina los recursos para el pago de las prestaciones. - Inexistencia de
la causa por inexistencia de causa juridica: Apunto6 que el ajuste de la pension de jubilacion,
es el establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993; y no el previsto en la Ley 71 de 1988;
ademas que la Ley 812 de 2003, integrd a los docentes al régimen pensional de prima media,
con lo cual se derivala derogacion tacita de lanormatividad anterior. - Caducidad: Con base
en el articulo 164 del CPACA, argumentd que la demanda se present6 transcurridos los
cuatros meses desde la expedicion del acto administrativo que deneg6 el derecho, por lo
que debe prosperar la presente excepcion. -Prescripcién: Solicito se declare la prescripcion
de los derechos reclamados, prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968. -Cobro de lo
no debido: Indic6 que la entidad no tiene competencia en el tramite para el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales de los docentes; ademas, que los recursos son manejados
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por la sociedad de economia mixta fiduciaria; y por tanto, cualquier gasto que afecte el
presupuesto de la fiduciaria, deben contar con la respectiva apropiacion presupuestal. -
Buena fe: Enfatizo que el pago no las prestaciones sociales de los docentes no depende del
diligenciamiento de los actos administrativos por parte del ente territorial y del visto bueno
de la entidad fiduciaria, sino de la disponibilidad presupuestal conforme lo prevé la Ley 38
de 1989.

3. Sentencia de primera instancia

El a quonegd las pretensiones de la parte demandante. Como fundamento de la decision refirio
que, no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado con base en el
mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de 1988, obviando la modificacién que al respecto
dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la formula que el Legislador instituya para reajustar las
pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados, sino tan solo una
mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel érgano considere pertinentes
para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley 238 de 1995, que
adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion de los articulos 14 y
142 de la mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados del régimen
general de pensiones. Porque con la expedicidon de la ley 100 de 1993, qued¢ sin efectos las
disposiciones contrarias, esto es el articulo 1° dela ley 71 de 1988, tal como ha sido reconocido
de manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el principio de
favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones juridicas vigentes
que generen duda en su aplicacion.

4. Recurso de apelacion

La parte actorasolicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd
inicialmente sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda
vez que no corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en
relacién con el convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales
previstos en los articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real
del litigio fue determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento
de la pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley
100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de
incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el
articulo 1° de la Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de la
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludio alos reajustes prestacionales aplicados alos miembros de la Fuerza Publica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisd, que este sector,
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de
ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicion normativa contenida en el Acto Legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.
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Solicité que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

En consecuencia solicito revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las
pretensiones.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion se
estima necesario absolver el siguiente cuestionamiento: ;Tiene derecho la parte demandante al
reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley
71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente?

3. Tesis del Tribunal

La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del reajuste periodico de
la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta
la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que, la Constitucion Politica
facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas el reajuste
periddico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia,
se entendid derogadala Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después de dicha
ley, se vienen reajustando anualmente segtn la variacién porcentual del Indice de Precios
al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y iv) el andlisis
del caso concreto.

3.1. Lo probado

- Mediante Resolucion 6053 de 9 de diciembre de 2009 se reconocié la pension de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la
demandante. (FL. 25-26 C. 1)

- La demandante mediante escrito radicado el 27 de enero de 2016 ante la Nacién —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicitd se
reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC. (FL. 21-23C. 1)

- A través dela Resolucion 0943-6 de 10 de febrero de 2016, la demandada denego el ajuste
deprecado. (F1. 28-29 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé
su campo de aplicacidn, ast:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que les asiste a las partes y que el tribunal
de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

Elarticulo 1dela Ley 4 de 1976?, determiné que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion de las
pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo, teniendo
en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a
la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
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Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisd respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Sequros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicd en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o mas
de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios 0 mas de edad si es varén
o cuarenta y cinco (45) anos o mas si es mujer, y continuarian aplicAndose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademas, este pardgrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Priblicas.

Asimismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia,
ha decidido el legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en
un_porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso _conserve su_poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicién econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca
asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito seiialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcién de medidas en favor
de grupos discriminados o marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias economicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los uiltimos diez afios:

“Ario  Inflacién Salario minimo

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
v
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1983 16.64 22%
1984 18.28 22%
1985  22.45 20%
1986 20.95 24%
1987  24.02 22%
1988 28.12 25%
1989 26.12 27%
1990  32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento en
cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds afios, sucedid lo contrario, esto es, que la
inflacién fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el derecho
al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no seiala la proporcion en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la
norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pensiéon
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto senalo:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integroé a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.
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Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 derogo el dispuesto porla Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del
19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pensién no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular vdlidamente la proporcién del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional
en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ario inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional
no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la
mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcion en que se realizardan los aumentos de las
mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iltima quedd
derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedé derogada por ésta tltima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...]y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa
consideracion que concluye que “leln caso de duda en la medicion del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anteriotr, hasta
el punto de que en su demanda no sdlo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal
Vigente”[85], como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente alos demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son
“satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que_el criterio o pardmetro _de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMV), estableciendo que vinicamente éstas 1iltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades basicas y llevar una vida digna”[94].
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Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econémicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer
no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al legislador
a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar periodicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacion a los que acudid el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin su valor IPC y SMLMV) tienen
un_origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion,
motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para fijar
las férmulas especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin
que se encuentre obligado a acoger un esquema econdémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facult6 al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendi¢ derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
se produce anualmente segtn la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la parte accionante al indicar que el reajuste de
las mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 dela Ley 71 de 1989, esto es,
conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

4. Costas en esta instancia
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 2 de marzo de 2020 emanada del Juzgado Octavo
Administrativo de Manizales, con la cual nego las pretensiones formuladas por Maria Amparo
Barrera de Bartolo dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()Vrk.LlfS VALENCIA AUG
Magistrado
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17001-33-33-008-2018-00372-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 115

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora GABRIELA DIAZ ALZATE contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacién por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la

1 Ley 1437 de 2011.
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Al

sefiora GABRIELA DIAZ ALZATE contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~
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SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

Al 114

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 5° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora OLGA ESPERANZA CASTANO contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacién por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 5° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la

1 Ley 1437 de 2011.
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Al

sefiora OLGA ESPERANZA CASTANO contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 056

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso No. 17-001-33-39-008-2018-00393-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: ~ Maria Lindelia Galeano Rodriguez
Accionado: Nacidn - Ministerio De Educacion — Fondo Nacional De Prestaciones

Sociales Del Magisterio y Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucidon 8329-6 de 30 de octubre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; reintegrar el monto los porcentajes descontados en exceso y
reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en
porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y de manera retroactiva al
afno en que se consolido el derecho; se ordene la indexacion de los valores a reintegrar, al
pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicit6 se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera retroactiva,
indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de junio y
diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacién, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
afo); que ademas se consagrd que la pension seria reajustada anualmente conforme al articulo
1°delaley 71 de 1988, no obstante la mesada se ha venido incrementando de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.
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Que solicitd al FNPSM la aplicacion de descuentos sdlo del 5% y la devolucion de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion que fue negada
a través de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/88; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03;
Ley 797/03; Ley 1151/07. Consideré que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan
obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre
(también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en
mencidén mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su
verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de la
ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 de 1993.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

El Departamento de Caldas: Se opuso a las pretensiones de la demandante argumentando
que, la solicitud realizada carece de todo fundamento legal, habida cuenta que es docente
afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por lo tanto se le aplica
la Ley 812 de 2003. Que al hacer un estudio de la Ley 100 de 1993 y 197 de 2003 articulos 143
y 204, asi mismo el articulo 1 de la Ley 1150 de 2008 se concluye que para el legislador, el
pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte en salud del 12% sin hacer mas
consideraciones al respecto.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “Falta de legitimidad en la
causa por pasiva” y “Buena fe”.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Del Magisterio: guardo silencio.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negé las pretensiones de la parte demandante. Respecto del reajuste, conforme a la
Ley 71 de 1988: Porque no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado
con base en el mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de 1988, obviando la modificacion
que al respecto dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la férmula que el Legislador instituya
para reajustar las pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados,
sino tan solo una mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel 6rgano
considere pertinentes para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porgue la Ley
238 de 1995, que adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion
de los articulos 14 y 142 de la mencionada norma también lo era para los sectores
exceptuados del régimen general de pensiones; Porque con la expedicion de la ley 100 de
1993, quedo sin efectos las disposiciones contrarias, esto es el articulo 1° de la ley 71 de
1988, tal como ha sido reconocido de manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay
lugar a aplicar el principio de favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos
disposiciones juridicas vigentes que generen duda en su aplicacién.
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Respecto de los descuentos de salud: por cuanto, si bien, el numeral 5° del articulo 8° de la
Ley 91 de 1989, establecié que a los pensionados para efectos de los servicios de salud les
correspondia un aporte del 5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales,
dicho monto vario con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como
la autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre. En el inciso
cuarto de ésta ultima norma, se consagré que el valor total de la tasa de cotizacion por los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, correspondera
a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 1° de la
Ley 1250 de 2008, en cuanto al monto y distribucion de las cotizaciones, indicd que la
cotizacion al Régimen Contributivo de Salud, seria del 12% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo.

Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida Ley 100 de 1993 no
contemplo la realizacion de descuentos, los cuales fueron expresamente prohibidos por las
Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de 2002. Sin embargo, entiende el
Despacho que s6lo en lo que respecta al porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se gobiernan por lo
establecido en la Ley 100 de 1993. Pero esto no significo que se alterara su régimen
prestacional, dado que, por pertenecer a uno especial, se encuentran exceptuados del general,
tal y como lo dispone el articulo 279 de la citada ley, y el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 001 de 2005, que establecio que el régimen pensional de los docentes vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003. La Ley 91 de 1989 es
una disposicion especial que gobierna a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y que hace parte del ordenamiento juridico que
estructura su régimen pensional excepcional, por lo que, es legitimo que se realicen
descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados.

Que si bien las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas adicionales, no
establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las mismas, la Ley 91 de 1989, especial
y posterior, si lo permitio de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; por lo tanto,
las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendio el régimen de cotizacién en materia de
salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, s6lo conllevo a que se incrementara el porcentaje de
cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen General, mas no tiene
la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte establecido en la precitada norma
especial que permite el descuento por concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas
a todos los docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una situacion que
no fue prevista en la norma general, y obedece a la libre configuracion legislativa. Que
atendiendo el principio de inescindibilidad normativa, no se les puede aplicar a los docentes
las normas de la Ley 100 que eximi6 de dicho descuento las mesadas adicionales de
diciembre y junio de que tratan los articulos 50 y 142 cuyos beneficiarios son las personas
pertenecientes al régimen general de pensiones. Porque se debe tener en cuenta el principio
de solidaridad, en el entendido que quienes obtienen mayores ingresos deben subsidiar a los
que perciben menos, para garantizar la cobertura total de los ciudadanos al sistema de
seguridad social.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisé inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacién con el
convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pension
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de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de incremento mds
favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendio modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludid alos reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Ptblica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, preciso, que este sector,
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de
ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicité que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

Respecto de los aportes en salud citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001
y C-980 de 2002, seguin las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes
del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el FNPSM el descuento de la
cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada pensional incluida las adicionales;
en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se encuentra en
pensionados por el referido fondo, la cotizacion del 12% para salud se descuenta de la
respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas adicionales.

IL. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia
Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si:

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario
minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

3. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucion Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas
especificas el reajuste periodico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y
su entrada en vigencia, se entendi6é derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segun la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector ptiblico y régimen general de pensiones; y iv) el analisis
del caso concreto.

3.1.Lo probado

- Mediante Resolucién 4038-6 de 24 de junio de 2014 se reconocid la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del demandante. (Fl.
59-60 C. 1)

- La demandante mediante escrito radicado el 4 de octubre de 2017 ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicitd se
reajuste la pension de jubilacion, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPCy que se realicen los descuentos de salud en porcentaje del 5% de la mesada pensional
sobre las mesadas ordinarias y adicionales conforme ala Ley 71 de 1989 y la devolucion de
los cobros en exceso.

- A través de la Resolucion 8329-6 de 30 de octubre de 2017, la demandada denego el ajuste
deprecado. (Fl. 43-44 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.
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El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé
su campo de aplicacion, ast:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los drdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal
de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 dela Ley 4 de 19762, determind que las pensiones de los sectores ptiblico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion de las
pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio, teniendo
en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a
la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precis6 que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardan de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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1976, se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicd en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 5o. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271 y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el pardgrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derog6 la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios 0 mas
de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de edad si es varon
o cuarenta y cinco (45) afos o mas si es mujer, y continuarian aplicindose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademas, este pardgrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempld los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefial0 que estas excepciones no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Prblicas.

Asimismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por laLey 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacién de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el ario inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142
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Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
canones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia,
ha decidido el legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en
un_porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso _conserve su_poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicién econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca
asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el propésito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcién de medidas en favor
de grupos discriminados o marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicidn econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento que esqrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias econémicas y politicas que resultan variables, y en
consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los ultimos diez arios:

“Afio  Inflacién Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento en
cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds arios, sucedio lo contrario, esto es, que la
inflacion fue mayor que el porcentaje en que subio el salario minimo.

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el derecho
al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la requlacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la
norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pension
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demds pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefald:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siquiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integrd a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del
19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular validamente la proporcion del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitio la Corte Constitucional
en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicién de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994....]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
ultimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional
no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la
mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcion en que se realizardan los aumentos de las
mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta utltima guedo
derogada por aguella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en
cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma qued6 derogada por ésta ultima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...]1y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa

10



17-001-33-39-008-2018-00393-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

consideracion que concluye que “leln caso de duda en la medicién del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta
el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustarin anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacién porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar gque lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el Salario Minimo Legal
Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente alos demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son
“satisfacer no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que el criterio o parametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas 1iltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periodico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salario minimo, como son “satisfacer
no solo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”.

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al legislador
a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar periddicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacion a los que acudio el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin su valor (IPC y SMLMYV) tienen
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un_origen, una explicaciéon y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion,
motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracion para fijar
las férmulas especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin
que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constituciéon
Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las férmulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
se produce anualmente segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razén a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,

conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

4. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento
para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que
se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previd un porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este
asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de
2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89, segin
la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada
pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’,
disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria.

4.1.Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.
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En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, nam. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigor de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual segiin la tasa de cotizacion en salud, ademas,
instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiterd la
posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes
que deben efectuar los pensionados sefiald:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte ha
estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley ordene
brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador establezca que los pensionados
deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas_que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 4* de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirtirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicidon de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

6 Sentencia T-835 de 2014.
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“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el
articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al
sistema general de seguridad social en salud segiin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacidn, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes

de la cotizacion estaran a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor
o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser “del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a

cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacidn de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciond el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizo:

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley 91
de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema
de sequridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema
de segquridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5

Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 8, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucién del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo

correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”. (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de
materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previd un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacién, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,
por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha
sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley
91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado’ al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialé que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas ticitamente por la
Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento en la vigencia de las
normas _relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

4.2. Analisis del caso concreto

Mediante Resolucién 4038-6 de 24 de junio de 2014 se reconocio la pensidon de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de la demandante,
efectiva a partir del 4 de marzo de 2014. La demandante solicito la aplicacion de descuentos
solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso. A través de la Resolucion 8329-
6 de 30 de octubre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas en representacion del FNPSM deneg¢ lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas pensionales, incluidas las adicionales, de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por
disposicion de la norma en mencioén, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o
derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa
dicho contenido.

4.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante no le
asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del
5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes

? Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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descontados en exceso y en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en primera
instancia.

Por lo anterior, se confirmard la sentencia de primera instancia.

5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se

abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 27 de agosto de 2020 emanada del Juzgado Octavo
Administrativo de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por Maria Lindelia
Galeano Rodriguez dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/ AR

w\

AUGUSTO M()R-kLl{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

AUG
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 113

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandada, contra
la sentencia emanada del Juzgado 1° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
MUNICIPIO DE MANIZALES contra la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS - DTSC.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma

oportuna por la parte demandada, contra la sentencia emanada del Juzgado

1° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y

1 Ley 1437 de 2011.
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Al

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el MUNICIPIO DE
MANIZALES contra la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS - DTSC.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

AN\
VW

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

\
\

\

S ——
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 057

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Proceso No.  17-001-33-39-008-2018-00480-02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante:  Melquin Fernando Alzate Sanchez
Accionado:  Nacién - Ministerio De Educacion - Fondo Nacional De

Prestaciones Sociales Del Magisterio y Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 8588-6 de 3 de noviembre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; reintegrar el monto los porcentajes descontados en exceso y
reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en
porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y de manera retroactiva
al afo en que se consolid6 el derecho; se ordene la indexacion de los valores a reintegrar,
al pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicito se ordene el reintegro de los valores descontados de las
mesadas de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de
manera retroactiva, indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las
mesadas de junio y diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de
salud, equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en
noviembre de cada afio); que ademads se consagrd que la pension seria reajustada
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anualmente conforme al articulo 1° delaley 71 de 1988, no obstante la mesada se ha venido
incrementando de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Que solicité al FNPSM la aplicacion de descuentos solo del 5% y la devolucion de los
aportes pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticién que
fue negada a través de la Resolucion demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocé como normas vulneradas entre otras, la Ley 71/88; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley
812/03; Ley 797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se
hallan obligados a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre (también llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica
las normas en mencidn mientras que en otros casos las aplica de manera indebida,
contrariando su verdadero alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente
a la tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo
8 de la ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad
de la ley, no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca
la demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 de 1993.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

El Departamento de Caldas: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante
argumentando que, la solicitud realizada carece de todo fundamento legal, habida
cuenta que es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
por lo tanto se le aplica la Ley 812 de 2003. Que al hacer un estudio de la Ley 100 de 1993
y 197 de 2003 articulos 143 y 204, asi mismo el articulo 1 de la Ley 1150 de 2008 se
concluye que para el legislador, el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte
en salud del 12% sin hacer mas consideraciones al respecto.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “Falta de legitimidad
en la causa por pasiva” y “Buena fe”.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales Del Magisterio: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante
argumentando que la Entidad reconocio6 la pension de jubilacion del demandante y
consecuencialmente ha realizado los ajustes anuales y descuentos correspondientes de
conformidad con las normas vigentes y aplicables, razon por la cual sus derechos
laborales se encuentran debidamente satisfechos y en consecuencia el acto
administrativo acusado no viola las disposiciones incoadas por la parte actora, no puede
alegarse error o inaplicacion de la ley. Que ademas, llegado el caso de existir una remota
posibilidad de ser condenada, solicito se declare la prescripcion de las mesadas
causadas con tres afos de anterioridad de la presentacion de la demanda, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969, el cual
desarrollo el tema de prescripcion respecto del régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales.
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Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “: INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO” y “PRESCRIPCION”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo negé las pretensiones de la parte demandante. Respecto del reajuste, conforme a la
Ley 71 de 1988: Porque no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado con
base en el mecanismo que fue establecido en la Ley 71 de 1988, obviando la modificacion que
al respecto dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la formula que el Legislador instituya para
reajustar las pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados, sino tan
solo una mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel 6rgano considere
pertinentes para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley 238 de 1995, que
adiciond el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacién de los articulos 14 y
142 de la mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados del régimen general
de pensiones; Porque con la expedicion de la ley 100 de 1993, quedo sin efectos las disposiciones
contrarias, esto es el articulo 1° de la ley 71 de 1988, tal como ha sido reconocido de manera
uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el principio de favorabilidad laboral,
bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones juridicas vigentes que generen duda en su
aplicacion.

Respecto de los descuentos de salud: por cuanto, si bien, el numeral 5° del articulo 8° de la Ley
91 de 1989, establecié que a los pensionados para efectos de los servicios de salud les
correspondia un aporte del 5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales,
dicho monto varid con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003, asi como la
autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre. En el inciso cuarto
de ésta Gltima norma, se consagré que el valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, correspondera a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. En efecto,
el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, en
cuanto al monto y distribucion de las cotizaciones, indicé que la cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud, seria del 12% del ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra
ser inferior al salario minimo.

Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida Ley 100 de 1993 no contempld
la realizacion de descuentos, los cuales fueron expresamente prohibidos por las Leyes 42 de 1982
y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de 2002. Sin embargo, entiende el Despacho que s6lo en lo que
respecta al porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, se gobiernan por lo establecido en la Ley 100 de 1993. Pero
esto no significo que se alterara su régimen prestacional, dado que, por pertenecer a uno especial,
se encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone el articulo 279 de la citada ley, y el
paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, que establecié que el régimen
pensional de los docentes vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para
el Magisterio en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la vigencia de la Ley 812
de 2003. La Ley 91 de 1989 es una disposicidn especial que gobierna a todos los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y que hace parte del
ordenamiento juridico que estructura su régimen pensional excepcional, por lo que, es legitimo
que se realicen descuentos sobre las mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados.

Que si bien las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas adicionales, no establecen
que se pueda hacer descuento alguno sobre las mismas, la Ley 91 de 1989, especial y posterior,
si lo permitié de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; por lo tanto, las previsiones de
la Ley 812 de 2003 que extendi6 el régimen de cotizacion en materia de salud establecido en la
Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, solo conllevé a que se incrementara el porcentaje de cotizacion de los docentes, del
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5% al 12% establecido en el Régimen General, mas no tiene la virtualidad de derogar ni expresa
ni tcitamente el aparte establecido en la precitada norma especial que permite el descuento por
concepto de salud en las mesadas adicionales pagadas a todos los docentes, por cuanto se
encuentra vigente, regula expresamente una situacién que no fue prevista en la norma general, y
obedece a la libre configuracion legislativa. Que atendiendo el principio de inescindibilidad
normativa, no se les puede aplicar a los docentes las normas de la Ley 100 que eximi6 de dicho
descuento las mesadas adicionales de diciembre y junio de que tratan los articulos 50 y 142 cuyos
beneficiarios son las personas pertenecientes al régimen general de pensiones. Porque se debe
tener en cuenta el principio de solidaridad, en el entendido que quienes obtienen mayores ingresos
deben subsidiar a los que perciben menos, para garantizar la cobertura total de los ciudadanos al
sistema de seguridad social.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicito revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; precisd
inicialmente sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo,
toda vez que no corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y
pretensiones en relacién con el convocado; por tanto la providencia carece de los
presupuestos procesales previstos en los articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como
quiera que “... el objeto real del litigio fue determinar la férmula aplicable para el incremento
del debate corresponde al incremento de la pension de jubilacion de los docentes dentro del
régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de incremento mds favorable dentro del régimen
exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995” .

Se refirio a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar
el sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder
adquisitivo de las pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el
régimen especial.

Aludi6 a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica,
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
preciso, que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley
100 de 1993; pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar
la Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirm¢é que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado
del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicito que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de
pensiones, resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado
docente, la aplicacion de la féormula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se
debe declarar la nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional
conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las
derogatorias expresas del articulo 289.
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Respecto de los aportes en salud cit6 apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de
2001 y C-980 de 2002, segun las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio
estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el FNPSM el
descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada pensional
incluida las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de
2003 que se encuentra en pensionados por el referido fondo, la cotizacion del 12% para
salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas
adicionales.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso
de apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera

instancia de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243
Ibidem.

2. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a
resolver se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de las
mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la
variacion del salario minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% vy a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

3. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988,
esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda
vez que, la Constitucion Politica faculto al Legislador para que bajo su autonomia fijara
las formulas especificas el reajuste periodico de las pensiones; con la expedicion de la
Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente
segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el
Dane para el afio inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados;
ii) régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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seguridad social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y
iv) el analisis del caso concreto.

3.1.Lo probado

- Mediante Resolucion 787 de 24 de agosto de 2005 se reconocié la pensién de
jubilacion, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del
demandante. (Fl. 44-45 C. 1)

- El demandante mediante escrito radicado el 23 de octubre de 2017 ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicito
se reajuste la pension de jubilacién, tomando como base el porcentaje del incremento
del salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea
superior al IPC y que se realicen los descuentos de salud en porcentaje del 5% de la
mesada pensional sobre las mesadas ordinarias y adicionales conforme a la Ley 71 de
1989 y la devolucién de los cobros en exceso. (F1. 35-40 C. 1)

- A través de la Resolucion 8588-6 de 3 de noviembre de 2017, la demandada denegd
el ajuste deprecado. (Fl. 46-47 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacion y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se
garantiza como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y
privadas, que brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de
vida, y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora
de los servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003;
prevé su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas
de trabajo para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los érdenes
del régimen de Prima Media y del sector privado en general.
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Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el
tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determind que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada
ano, teniendo en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una
suma fija igual a la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que
represente el incremento entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas
alto, esto ultimo aplicado a la correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas en el articulo
1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por
el Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste
de las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de
los sectores puiblico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn de oficio y en
forma simultinea con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea
incrementado por el Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber
del Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la
Ley 4 de 1976, se determind un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector
publico, oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente
mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion,
salvaguarda los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en
especial el articulo 20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo
del art. 70. de la Ley 71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271y 272 del Codigo de
Sustantivo del Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez
(10) afios o mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”
3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
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mas de edad si es varon o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, y continuarian
aplicandose las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplo los regimenes exceptuados a dicho
régimen quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, el cual consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piiblicas.

Asimismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se
retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.
(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de
esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en
el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de
vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada ario, segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo
porcentaje en que se incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387
de 19944, en la que senalo:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de
los cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar
especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds. En consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de la pension para

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
8


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

17-001-33-39-008-2018-00480-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

esas _personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario minimo legal
mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda
el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de
aquellas politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de
proteccion a quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con
el proposito serialado por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado
promover las condiciones requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica o fisica se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior
al porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un argumento que esgrime

el demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en seguida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su
comportamiento depende de una serie de circunstancias econdomicas y politicas
que resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con certeza el
porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los 1ltimos diez afios:

“Ano  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991 26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incremento
en cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds arios, sucedid lo contrario, esto
es, que la inflacion fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razon al demandante, pues no es posible afirmar con certeza
cudl de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que
ello dependera del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través
del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y

9
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en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean
iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el
derecho al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en
que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe
llevarse a cabo, quedando en manos del legislador la regulacion de estos aspectos, como en
efecto lo hace la norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan
la pensiéon minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los
pensiones que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a
su vez, que la determinacion del indice de precios al consumidor para los demas
pensionados para establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias
econdmicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de
1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto senald:

“ARTICULO To. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion
de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14y 142 de esta ley
para los pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacién al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100
de 1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accion publica de nulidad en contra
del articulo 40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo
14 de 1a Ley 100 de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71
del 19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el
cual se reajusta la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por
la Ley 100 de 1993 podia regular vilidamente la proporcion del aumento de la prestacion,

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).

10
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derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo
admitio la Corte Constitucional en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector piiblico como
en el privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el salario
minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia,
las pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma
prevista por su articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
Ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio
inmediatamente anterior, mds la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion

en la cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1° de enero de
1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta
para quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que
ya tenian la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace
una inclusion no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos
adquiridos de estos iiltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos
adquiridos en materia pensional no comprende la proporcién del incremento de la
mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de
la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de
la Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para
modificar las normas que consagran la proporcion en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de
1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de
1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta
tltima quedo derogada por aquella”

En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes
se pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan
con un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir
que, en cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo
contempla la Ley 71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en
vigencia del régimen general de pensiones, dicha norma qued6 derogada por ésta
ultima, que dispuso que los ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas
conforme a la variacion del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988,
en armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es
pertinente traer a colacion los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la
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Corte Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accion publica de
constitucionalidad se demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993;
concerniente al reajuste de pensiones, segin la variacion porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, asi:

“Ast, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende
que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados
“porque son trabajadores en receso [...] y, porque también, uno de los principios
fundamentales del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente
a partir de esa consideracion que concluye que “[eln caso de duda en la medicién
del poder adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca
como se mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anteriotr, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible
el apartado demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente
de oficio, el primero de enero de cada aiio, segiin la variacion porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente
anterior”, sino que incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el
pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por
el método de medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato
constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las
personas de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra
clase de recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya
pension no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una
pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que
ellas también requieren de un incremento periddico minimo que, precisamente,
garantice también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”

(...)

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente
dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacion fuera el IPC en tanto que,
como claramente explico el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una
estadistica que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto
representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero,
simultineamente, el legislador distinguid entre las pensiones superiores e inferiores al
salario minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que tinicamente éstas
ultimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades
bdsicas y llevar una vida digna”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo primordial proteger a las
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personas de la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de la edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra
clase de recursos para su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya
pension no supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben una
pension minima, como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas
también requieren de un incremento periodico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salario minimo, como son “satisfacer no sélo sus propias necesidades
sino también las de su familia, en el orden material, social, cultural, educativo”.

Por lo tanto, se _concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al
legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar
periddicamente el valor pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia laboral del que trata el
articulo 53 superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacion a los
que acudié el legislador para actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin
su valor IPC y SMIMV) tienen un origen, una explicacion y unos propdsitos
diferentes, al mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma particular.
(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fenomeno de la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de
actualizacion, motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracion para fijar las férmulas especificas a través de las cuales se
materializa este deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema
econdémico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de los
pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica faculto al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas
el reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su
entrada en vigor, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo
14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segtin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la accionante al indicar que el reajuste de las
mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto
es, conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993.

4. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual
del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

13
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Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual
del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez
que, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como
monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la
modificacion introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden
pensional general.

Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89,
segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto
de derogatoria.

4.1.Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de
Seguridad Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas
obligaciones de los afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes
(art. 48 C.P.). En el mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el
canon 49 constitucional, soportado en la solidaridad como elemento medular de su
prestacion.

En relacion con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de
salud (art. 175, lit. A, nam. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional
establece que quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada
en vigor de la norma, tendrian derecho al reajuste mensual segtin la tasa de cotizacion
en salud, ademas, instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de
los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema
de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema
General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales,
situacion que no varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en

el principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la sentencia C-1000 de 2007,
la Corte reiterd la posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de
1998 y sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte
ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley
ordene brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia, en
parte, con los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de

6 Sentencia T-835 de 2014.
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eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no solo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema
en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas
las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de
solidaridad consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 4* de 1966 para el caso de los pensionados de la
extinta Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto
3135 de 1968 dispuso: “A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de
su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.
En el articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez
que serd de 57 aiios para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para
tales efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de
aportes que para salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, manteniendo la misma distribucion que exista para empleadores y
trabajadores. La distribucién del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del
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Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas
de salud y pensiones” (Subraya el Tribunal).

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los
afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacion obligatoria que se aplica
a los afiliados al sistema general de seguridad social en salud segun las normas del presente
régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera
parte a cargo del trabajador. Un punto de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y
garantia para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se
resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el
valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacién al régimen contributivo en
salud a partir del 1° de enero de 2007 pasé a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador
serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdin
trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que
‘La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del
ingreso de la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto
de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizo:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la
Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las
mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, senté para todos los afiliados a la
Caja Nacional forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar
para salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales.
Actualmente, con el sistema de sequridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993,
del cual hace parte el subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de
los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo
propio_hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, gue incluye también a los pensionados.
(Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5
Ley 812 de 2003, | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 8, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La

distribucion del monto de estos recursos la hard el Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y

pensiones.

Asti las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”.
(Se subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989
originalmente previdé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién, este asciende
en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de 2003,
que remite a los mandatos de orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtn la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros
recursos, por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la
medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los
docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del
régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las
mesadas adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefiald que
aungque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
? Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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ala Ley 91 de 1989, en lo gque toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida
por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian
descuento alguno sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron
derogadas tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior,
la cual, contempld dichos descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de

las normas relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir

que la providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo
el Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al
ordenamiento juridico.

4.2. Analisis del caso concreto

Mediante Resolucion 787 de 24 de agosto de 2005 se reconocid la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del demandante,
efectiva a partir del 23 de octubre de 2004. El demandante solicitd la aplicacion de
descuentos solo del 5% y la devolucion de los aportes pagados en exceso. A través de la
Resolucion 8588-6 de 3 de noviembre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del
departamento de Caldas en representacién del FNPSM denegd lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad,
en tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989
sobre las mesadas pensionales, incluidas las adicionales, de los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los
educadores por disposicion de la norma en mencion, y que no ha de entenderse
suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya
reproducido de manera expresa dicho contenido.

4.3. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte
demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema
de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el
monto los porcentajes descontados en exceso y en tal sentido, se confirmara la sentencia
dictada en primera instancia.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.
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5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Coddigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta
instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 28 de agosto de 2020 emanada del Juzgado
Octavo Administrativo de Manizales, con la cual negé las pretensiones formuladas por
Melquin Fernando Alzate Sanchez dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM vy el
departamento de Caldas.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()R'k.l.l-ﬁs VALENCIA
Magistrado
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Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 112

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora GLORIA DEISY PINZON GARCIA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacién por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la

1 Ley 1437 de 2011.
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Al

sefiora GLORIA DEISY PINZON GARCIA contra la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION-FNPSM y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.
NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Piblico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s

\ W
h\»‘f/

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

B
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 059

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veinte (2020)

Radicado: 17001-33-39-008-2018-00574-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Maria Esperanza Guerrero Colonia

Demandado: Nacidn-Ministerio de Educacién-FNPSM y Departamento de Caldas.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 7578-6 del 31 de agosto de 2018 y parcialmente la
Resoluciéon 1046 del 03 de agosto de 2004 emitidas por la Secretaria de Educacidon del
departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En consecuencia se condene a las
demandadas por los perjuicios a raiz de los descuentos con destino al sistema de salud,
efectuados sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre, asi como cualquier otro
porcentaje cobrado de manera ilegal; y que se indexen las sumas reconocidas y se condene
en costas a las accionadas.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacion, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 5%, 12% o 12,5% los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas
ordinarias, sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tultima que se cancela en
noviembre de cada afo). Que solicitéo al FNPSM el cese y devolucion de aportes sobre las
mesadas adicionales, y que se le descontara tinicamente el 12% sobre la mesada pensional y no
el 12,5%; peticién negada a través de la Resolucién 7578-6 del 31 de agosto de 2018.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como vulneradas la Ley 91 de 1989, ley 100 de 1993 articulo 279, Ley 812 de 2013
articulo 81 y el Decreto 3752 de 2003 articulos 1, 4 y 5; articulos 50 y 142 de la Ley 100 de
1993 que derogan tdcitamente el numeral 5 del articulo 8 de la Ley 91 de 1989, Ley 42 de
1982, articulo 5 de la Ley 43 de 1984, Ley 797 de 2003, Decreto 1073 de 2002, Ley 1250 de
2007. Consider6 que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan obligados a pagar los
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aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (también llamadas
mesadas 13 y 14); ademads el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en mencién mientras
que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su verdadero alcance y la
hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 1250 de 2008, el tinico cobro que se
debe hacer por este concepto equivale al 12% y cualquier valor que lo exceda vulnera el
ordenamiento juridico, asi mismo, itera que dicho cobro solo es procedente sobre las
mesadas ordinarias y no sobre las adicionales.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM, se opuso a las pretensiones de la parte
demandante; sefial6 que no tiene obligacion alguna de devolver los aportes que se dice
fueron descontados en una proporcion mayor a la legalmente establecida, pues ello
equivaldria a desconocer la normatividad vigente aplicable al reconocimiento y pago de las
mesadas pensionales de quienes se pensionaron como educadores.

Propuso las excepciones tituladas: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O COBRO DE LO
NO DEBIDO: En consideracion a que la entidad reconocio la pension con los ajustes anuales
y descuentos correspondientes de conformidad con las normas vigentes y aplicables al caso
en concreto. y RECONOCIMIENTO OFICIOSO O GENERICA, solicitando que se declaren
las excepciones que resulten demostradas en el proceso.

El departamento de Caldas - Secretaria de Educacion, se opuso a las pretensiones de la
parte demandante; adujo que la solicitud realizada por la demandante carece de todo
fundamento legal habida cuenta que, es docente afiliada al FNPSM, por lo tanto le es
aplicable la Ley 812 de 2003; y que de lo sefialado en la Ley 100 de 1993 y la Ley 1150 de 2008
se concluye que para el legislador el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte
en salud del 12%.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundadas las excepciones de: ““INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION O
COBRO DE LO NO DEBIDO” propuesta por la Nacién — Ministerio de Educacion — Fondo
de Prestaciones Sociales; y “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”,
propuesta por el departamento de Caldas y nego6 las suplicas de la parte demandante y la
condeno en costas.

Analiz6 el régimen juridico aplicable a las prestaciones de los docentes, en concreto a la tasa
de cotizaciones por concepto de salud, incluyendo los descuentos en las mesadas
adicionales de junio y diciembre conforme a los previsiones establecidas en la Leyes 42 de
1982, 91 de 1989, 100 de 1993, 812 de 2003, 1122 de 2007. Hizo referencia a las posturas
jurisprudenciales de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado y este Tribunal, concernientes
a la procedencia de los descuentos de aportes en salud en mesadas adicionales de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Una vez analizadas las pruebas allegadas determiné que, los descuentos por conceptos de
salud aplicada a las mesadas pensionales, adicionales de junio y diciembre, se hicieron
conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, sin alterar el régimen prestacional de los
docentes vinculados al servicio publico establecido en la Ley 91 de 1989; ademas si bien el
descuento del 12.5% fue aplicado a todos los docentes hasta el mes de febrero de 2009,
conforme a la Circular Conjunta del 8 de enero de 2009, se orden¢ realizar los ajustes

2
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pertinentes.

En consecuencia, adujo que la parte actora no le asiste razon de solicitar ser exonerada de
los descuentos de salud en las mesadas ordinarias, ni adicionales de junio y diciembre,
ordenando denegar las pretensiones de la demanda.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; adujo que, el fallo
desconoce que la Ley 91 de 1989 trae incorporada en su articulo 15 una excepcion, que
implica que a los docentes nacionales o nacionalizados vinculados antes del 31 de diciembre
de 1989 se les aplica el régimen prestacional del que venian gozando en los entes
territoriales, mientras que quienes ingresaron al servicio educativo a partir del 1° de enero
de 1990 son sujetos de las normas que regulan a los servidores publicos del orden nacional.
En este sentido, plantea que ninguna de esas normas contiene una autorizacion para realizar
descuentos sobre mesadas adicionales a los docentes, y en algunos casos, incluso prohiben
tales cobros.

Con base en providencia del Consejo de Estado! referida a la prima de servicios que
devengaban algunos docentes nacionalizados sefial6 que, a partir de los métodos de
interpretacion gramatical y sistematico, debe aplicarse este fallo por analogia a los
descuentos en salud, y en tal sentido, insiste en que los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969
y 1045 de 1978 no contemplan los descuentos con destino al sistema de salud para las
mesadas adicionales.

Que su postura ha sido avalada por diversos tribunales del pais, que han entendido que la
Ley 100 de 1993 se aplica alos docentes en cuanto atafie al régimen de cotizacidon con destino
al sistema de salud en virtud del principio de inescindibilidad normativa, con lo que ha de
entenderse derogada tacitamente la regulacion que sobre el particular trae la Ley 91 de 1989,
de tal forma que se encuentra prohibido realizar descuentos en salud con base en las
mesadas de junio y diciembre.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda y adujo que, la decision apelada vulnera
el derecho a la igualdad previsto en el articulo 13 de la Carta Politica; que se desconoce el
principio de inescindibilidad de la norma y el principio de legalidad.

5. Concepto del Ministerio Publico

Solicito confirmar la sentencia de primera instancia, que nego6 las pretensiones de la demanda
teniendo en cuenta que con sustento en el marco normativo citado, se concluye que
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio no
tienen derecho al cese del descuento del 12% por concepto de aportes al régimen
de seguridad social en salud aplicado sobre las mesadas adicionales de la pensién
de jubilacién.

Que los actos administrativos acusados no contravienen el ordenamiento juridico,
por cuanto esa decision administrativa se sujet6é a la normatividad en la que debia
fundarse y a la actora no le asiste el derecho a la devolucion o reintegro de los
descuentos por aportes al sistema de seguridad social en salud sobre las mesadas
pensionales adicionales de junio y diciembre, como tampoco al cese definitivo de
las deducciones aplicadas por ese concepto.

114 de abril de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 3828-14.
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Que como consecuencia de lo anterior, es ajustada a derecho la decision del
Juzgado de desestimar los cargos de nulidad sustancial formulados en la demanda,
declarar probadas las excepciones propuestas y negar las pretensiones, razén por
la cual debe confirmarse la sentencia apelada

II. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si ¢Le asiste derecho a la parte actora a que no se le realicen los
descuentos con destino al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pension
ordinaria de jubilacion?

2. Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de €l se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, num. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigencia de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual segun la tasa de cotizacion en salud, ademas,
instituye que la obligacién de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional? expreso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General de

Seguridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no vario
con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad
que caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la posicion
de la obligacion de cotizar al Sistema, seiialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes que
deben efectuar los pensionados sefiald:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte ha
estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley ordene
brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia, solidaridad y
universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador establezca que los pensionados
deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las

2 Sentencia T-835 de 2014.
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personas_que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 4% de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Previsidn Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. EI
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio piiblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, serdn prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el
articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al
sistema general de seguridad social en salud segiin las normas del presente régimen, serd maximo del
12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor

5
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o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser “del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacion serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adiciono el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’®, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley 91
de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, sentd para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacidn de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema
de sequridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema
de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto _del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 4, articulo 81 | El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que
exista para empleadores y trabajadores. La distribucion
del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud
Y pensiones.

Asti las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)”. (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de

3 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda -Subseccion B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicacion: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
4 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previé un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafe a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,
por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido

objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
FNPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefiida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley
91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas serdn objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacion los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefiald que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de

1989, en lo que toca con la vosibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas

adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas tdcitamente por la
Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de las

normas relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha
obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

De otro lado, pretende la parte actora que se le apliquen los Decretos 3135/68, 1848/69 y
1045/78 bajo el razonamiento de que a los docentes vinculados a la entrada en vigencia de
la ley 91 de 1989 ha de mantenérseles el régimen prestacional del que eran sujetos (art. 15),
no obstante, esta inteleccion no esta llamada a prosperar, en atencion a que la situacion

5 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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pensional de los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio se halla regulada, segtin 1a data de vinculacion, por las Leyes 812 de 2003 0 91 de
1989.

En andlogo sentido, el andlisis de esta controversia tampoco puede realizarse bajo la égida
de la providencia citada en el escrito de alzada, pues como lo reconoce la parte nulidiscente,
el caso que alli se plantea se relaciona con otro tipo de prestacion (prima de servicios), que
si bien se refiere al caso de un docente, mal haria en extenderse una regla jurisprudencial a
un caso cuyos patrones facticos distan en grado sumo de aquellos que alli fueron materia de
estudio.

3. Analisis del caso concreto
Se encuentra acreditado lo siguiente:

- Mediante la Resolucion 001046 de 3 de agosto de 2004 el FNPSM reconocid una pension
de jubilacion a favor de la demandante. (fls. 11-12 C.1)

- La demandante solicit6 la correccion de la resolucién que reconocié la pension y se
ordene la devolucion de los dineros descontados con destino al sistema de salud de las
mesadas adicionales, y se ordene el cese de tales descuentos. (fls. 13 C.1)

- A través de la Resolucion 7578-6 de 31 de agosto de 2018 la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas nego lo solicitado por la actora. (fls. 14-15 C.1)

- De conformidad con los extractos de pago expedidos por la Fiduprevisora S.A. sobre
las mesadas adicionales recibidas por la parte actora, le fueron efectuados descuentos por
concepto de salud. (fls. 17-23 C.1)

De acuerdo con lo expuesto, los actos administrativos demandados se ajustan a la legalidad
en tanto, disponen realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre
las mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicion de la norma en
mencion, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el hecho de que la
Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho contenido.

4. Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decision que a la parte demandante no le
asiste derecho ni a la devolucién, ni al cese de aportes a salud descontados sobre sus
mesadas pensionales y, en tal sentido, se confirmard la sentencia dictada en primera
instancia.

5. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 1y 3 del articulo 365 del CGP, se condenara en costas en esta instancia a la parte
demandante, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion interpuesto.
Sin agencias en derecho en esta instancia por no haberse causado.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacion de las costas se hard de manera
concentrada por el Juzgado de primera instancia.
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado Octavo Administrativo de
Manizales, que negoé las pretensiones formuladas por Maria Esperanza Guerrero Colonia
dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido contra la
Nacion-Ministerio de Educacién-FNPSM y Departamento de Caldas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la accionada.
Sin agencias en derecho en esta instancia.

TERCERO: Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXL

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()llrk.lJiS VALENCIA AUG

Magistrado
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Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
mediante la cual se negaron sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES
1. La Demanda
1.1.Pretensiones

Se declare la nulidad de la Resolucion 9341-6 de 28 de noviembre de 2017 emitida por la
Secretaria de Educacion del departamento de Caldas en representacion del FNPSM. En
consecuencia se ordene a las demandadas: aplicar el descuento para aportes al sistema de
salud en cuantia del 5%; reintegrar el monto los porcentajes descontados en exceso y
reajustar las mesadas anuales con base en el articulo 1° de la ley 71 de 1988, es decir en
porcentaje igual al aumento del salario minimo legal mensual y de manera retroactiva al
afno en que se consolido el derecho; se ordene la indexaciéon de los valores a reintegrar, al
pago de los intereses y costas del proceso.

Subsidiariamente solicit6 se ordene el reintegro de los valores descontados de las mesadas
de junio y diciembre correspondientes al 12% de la mesada pensional de manera retroactiva,
indexada y con intereses y se ordene cesar los descuentos de las mesadas de junio y
diciembre con destino al sistema de salud.

1.2. Sustento factico relevante

En sintesis expresa que, en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de
jubilacién, las demandadas dispusieron efectuar descuentos con destino al sistema de salud,
equivalentes al 12%, los cuales vienen siendo descontados no solo de las mesadas ordinarias,
sino de las adicionales (de junio y diciembre, esta tiltima que se cancela en noviembre de cada
afo); que ademas se consagrd que la pension seria reajustada anualmente conforme al articulo
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1°delaley 71 de 1988, no obstante la mesada se ha venido incrementando de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Que solicitd al FNPSM la aplicacion de descuentos sdlo del 5% y la devolucion de los aportes
pagados en exceso, asi como el reajuste conforme a la ley 71 de 1988, peticion que fue negada
a través de la Resolucién demandada.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invocd como vulneradas entre otras, la Ley 71/88; Ley 91/89; Ley 100/93; Ley 812/03; Ley
797/03; Ley 1151/07. Considerd que, los docentes afiliados al FNPSM no se hallan obligados
a pagar los aportes en salud sobre las mesadas adicionales de junio y diciembre (también
llamadas mesadas 13 y 14); ademas el FNPSM en ocasiones inaplica las normas en mencion
mientras que en otros casos las aplica de manera indebida, contrariando su verdadero
alcance y la hermenéutica jurisprudencial.

Anade que, se aplica indebidamente el articulo 81 de la Ley 812 de 2013 en lo referente a la
tasa de cotizacion para servicios de salud, pues debe ser del 5% conforme el articulo 8 de la
ley 91 de 1989 que es norma especial. En virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
no se pueden aplicar concomitantemente dos regimenes y por ello se equivoca la
demandada a la aplicar a los docentes la ley 100 de 1993.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

El Departamento de Caldas: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante
argumentando que, la solicitud realizada carece de todo fundamento legal, habida cuenta
que es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por lo
tanto se le aplica la Ley 812 de 2003. Que al hacer un estudio de la Ley 100 de 1993 y 197 de
2003 articulos 143 y 204, asi mismo el articulo 1 de la Ley 1150 de 2008 se concluye que para
el legislador, el pensionado tiene la obligacion de cancelar un aporte en salud del 12% sin
hacer mas consideraciones al respecto.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “Falta de legitimidad en la
causa por pasiva”, “Buena fe” y “prescripcion”.

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
Del Magisterio: Se opuso a las pretensiones de la parte demandante argumentando que la
Entidad reconocié la pension de jubilacion del demandante y consecuencialmente ha
realizado los ajustes anuales y descuentos correspondientes de conformidad con las normas
vigentes y aplicables, razon por la cual sus derechos laborales se encuentran debidamente
satisfechos y en consecuencia el acto administrativo acusado no viola las disposiciones
incoadas por la parte actora, no puede alegarse error o inaplicacion de la ley. Que ademas,
llegado el caso de existir una remota posibilidad de ser condenada, solicito se declare la
prescripcion de las mesadas causadas con tres afnos de anterioridad de la presentacion de la
demanda, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 del 4 de noviembre
de 1969, el cual desarrollo el tema de prescripcion respecto del régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales.

Con fundamento en lo anterior propuso las excepciones que titulo: “: INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION O COBRO DE LO NO DEBIDO” y “PRESCRIPCION".

3. Sentencia de primera instancia
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El a quo nego las pretensiones de la parte demandante. Respecto del reajuste, conforme a la
Ley 71 de 1988: Porque no se puede ordenar el reajuste a favor de un docente pensionado
con base en el mecanismo que fue establecido enla Ley 71 de 1988, obviando la modificacion
que al respecto dispuso la Ley 100 de 1993. Porque la féormula que el Legislador instituya
para reajustar las pensiones no constituye un derecho adquirido a favor de los pensionados,
sino tan solo una mera expectativa, que esta sujeta a las modificaciones que aquel érgano
considere pertinentes para garantizar el poder adquisitivo de las pensiones. Porque la Ley
238 de 1995, que adiciono el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso que la aplicacion de
los articulos 14 y 142 de la mencionada norma también lo era para los sectores exceptuados
del régimen general de pensiones; Porque con la expedicion de la ley 100 de 1993, quedd sin
efectos las disposiciones contrarias, esto es el articulo 1° de la ley 71 de 1988, tal como ha
sido reconocido de manera uniforme por las Altas Cortes. Porque no hay lugar a aplicar el
principio de favorabilidad laboral, bajo el entendido que no coexisten dos disposiciones
juridicas vigentes que generen duda en su aplicacion.

Respecto de los descuentos de salud: por cuanto, si bien, el numeral 5° del articulo 8° de la
Ley 91 de 1989, establecié que a los pensionados para efectos de los servicios de salud les
correspondia un aporte del 5% de cada mesada pensional, incluidas las mesadas
adicionales, dicho monto varié con la entrada en vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de
2003, asi como la autorizacion del descuento sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre. En el inciso cuarto de ésta ultima norma, se consagré que el valor total de la tasa
de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003. En efecto, el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, adicionado
por el articulo 1° de la Ley 1250 de 2008, en cuanto al monto y distribucién de las
cotizaciones, indicd que la cotizacion al Régimen Contributivo de Salud, seria del 12% del
ingreso o salario base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo.

Frente a las mesadas adicionales de junio y diciembre, la referida Ley 100 de 1993 no
contempld la realizacion de descuentos, los cuales fueron expresamente prohibidos por las
Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984 y el Decreto 1073 de 2002. Sin embargo, entiende el Despacho
que solo en lo que respecta al porcentaje de cotizacion de salud, los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se gobiernan por lo establecido en
la Ley 100 de 1993. Pero esto no significo que se alterara su régimen prestacional, dado que,
por pertenecer a uno especial, se encuentran exceptuados del general, tal y como lo dispone
el articulo 279 de la citada ley, y el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005,
que establecid que el régimen pensional de los docentes vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes
con anterioridad a la vigencia de la Ley 812 de 2003. La Ley 91 de 1989 es una disposicion
especial que gobierna a todos los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y que hace parte del ordenamiento juridico que estructura su
régimen pensional excepcional, por lo que, es legitimo que se realicen descuentos sobre las
mesadas adicionales a dicho grupo de pensionados.

Que si bien las disposiciones del Sistema General sobre las mesadas adicionales, no
establecen que se pueda hacer descuento alguno sobre las mismas, la Ley 91 de 1989,
especial y posterior, si lo permitié de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; por lo
tanto, las previsiones de la Ley 812 de 2003 que extendi6 el régimen de cotizacion en materia
de salud establecido en la Ley 100 de 1993 a los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, solo conllevd a que se incrementara el porcentaje de

cotizacion de los docentes, del 5% al 12% establecido en el Régimen General, mds no tiene
3
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la virtualidad de derogar ni expresa ni tacitamente el aparte establecido en la precitada
norma especial que permite el descuento por concepto de salud en las mesadas adicionales
pagadas a todos los docentes, por cuanto se encuentra vigente, regula expresamente una
situacion que no fue prevista en la norma general, y obedece a la libre configuracion
legislativa. Que atendiendo el principio de inescindibilidad normativa, no se les puede
aplicar a los docentes las normas de la Ley 100 que eximi6 de dicho descuento las mesadas
adicionales de diciembre y junio de que tratan los articulos 50 y 142 cuyos beneficiarios son
las personas pertenecientes al régimen general de pensiones. Porque se debe tener en cuenta
el principio de solidaridad, en el entendido que quienes obtienen mayores ingresos deben
subsidiar a los que perciben menos, para garantizar la cobertura total de los ciudadanos al
sistema de seguridad social.

4. Recurso de apelacion

La parte actora solicitd revocar la sentencia y acceder a sus pretensiones; preciso inicialmente
sobre la indebida aplicacion del precedente jurisprudencial, por parte del a quo, toda vez que no
corresponde a idénticos hechos, fundamentos de derecho y pretensiones en relacion con el
convocado; por tanto la providencia carece de los presupuestos procesales previstos en los
articulos 162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la formula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pension
de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la formula de incremento mds
favorable dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la
Ley 238 de 1995”.

Se refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el
sistema actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio; toda vez, que la disposicion busca recuperar el poder adquisitivo de las
pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludio alos reajustes prestacionales aplicados alos miembros de la Fuerza Puablica, afiliados
a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisd, que este sector,
como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de
ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el
principio de favorabilidad.

Afirm6 que por disposicion normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los
docentes afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
disposicion contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del
articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Solicitd que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la formula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la
nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de
la Ley 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

Respecto de los aportes en salud cité apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001
y C-980 de 2002, segtin las cuales en caso de los docentes vinculados al servicio estatal antes
del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el FNPSM el descuento de la

cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada pensional incluida las adicionales;
4
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en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de junio de 2003 que se encuentra en
pensionados por el referido fondo, la cotizacion del 12% para salud se descuenta de la
respectiva mesada pensional mensual y no de las mesadas adicionales.

IL. CONSIDERACIONES
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del CPACA!, es competente el Tribunal para resolver el recurso de
apelacion. Ademas, es procedente por cuanto: “Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces”, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 Ibidem.

2. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar si:

¢ Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periddico de las mesadas
pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto es, teniendo en cuenta la variacion del salario
minimo legal mensual vigente?

¢Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en
cuantia del 5%, cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso?

3. Primer problema juridico

Tesis del Tribunal: La parte demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago del
reajuste periodico de la mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, esto
es, teniendo en cuenta la variacion del salario minimo legal mensual vigente, toda vez que,
la Constitucion Politica facultd al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas
especificas el reajuste periodico de las pensiones; con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y
su entrada en vigencia, se entendié derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas
antes y después de dicha ley, se vienen reajustando anualmente segin la variacion
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el Dane para el afio
inmediatamente anterior.

Para fundamentar lo anterior se abordaran los siguientes aspectos: i) hechos probados; ii)
régimen general de seguridad social; iii) ajuste de pensiones en el régimen de seguridad
social para los afiliados al sector publico y régimen general de pensiones; y iv) el andlisis
del caso concreto.

3.1.Lo probado
- Mediante Resoluciéon 720 de 29 de septiembre de 2006 se reconocié la pensidon de

jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del
demandante. (FI. 43-44 C. 1)

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso Administrativo.
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- La demandante mediante escrito radicado el 7 de noviembre de 2017 ante la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo de Prestacion Social del Magisterio, solicit6 se
reajuste la pension de jubilacién, tomando como base el porcentaje del incremento del
salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior
al IPC y que se realicen los descuentos de salud en porcentaje del 5% de la mesada pensional
sobre las mesadas ordinarias y adicionales conforme ala Ley 71 de 1989 y la devolucion de
los cobros en exceso. (Fl. 34-39 C. 1)

- A través de la Resolucion 9341-6 de 28 de noviembre de 2017, la demandada denegé el
ajuste deprecado. (Fl. 45-46 C. 1)

3.2.Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccion coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza
como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que
brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 1993, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,
solidaridad, integralidad, unidad y participacion.

Por su parte, el articulo 11 Ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé
su campo de aplicacion, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard a todos los
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando, adicionalmente todos los
derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o
sobrevivientes de los sectores piiblico, oficial, semioficial en todos los drdenes del régimen de
Prima Media y del sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes y que el tribunal
de arbitramento dirima las diferencias entre las partes”.

3.3.Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector
publico y régimen general de pensiones

Elarticulo 1dela Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcion de las
pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afo, teniendo

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores puiblico, oficial, semioficial y privado
y se dictan otras disposiciones.”

6
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en cuenta la elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a
la mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
mas una suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto ultimo aplicado a la
correspondiente pension.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988° precisé que las pensiones referidas en el articulo 1
de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian
reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el
Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, preciso respecto al ajuste de
las pensiones en el articulo 1° lo siguiente: “Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion,
invalidez, vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los sectores
publico, privado y del Instituto de Sequros Sociales, se reajustardn de oficio y en forma simultinea
con el salario minimo legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Del recuento normativo citado se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periddico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de
1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y
privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacion con las vigencias y
derogatorias lo siguiente: “La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacion, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo
20. de la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de la Ley
71 de 1988, los articulos 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del Trabajo y demds
normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea que, al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogo la norma que disponia
un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afos o mas
de afiliacién en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios 0 mas de edad si es varon
o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, y continuarian aplicindose las normas de los
regimenes actuales vigentes.

Ademads, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contempl6 los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefiald que estas excepciones no implican negacion de los
beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra
el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Sequridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones
Publicas.

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras



17-001-33-39-004-2019-00008-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

Asimismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdan
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd
responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

(...)

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican
negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta
ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Se resalta)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993, preciso:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o
de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes
del sistema general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin la variacién porcentual del Indice
de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el aio inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente,
serdn reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de
19944, en la que senal¢:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales, a la luz de los
cdnones constitucionales, tiene una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una pension minima se encuentran, por
razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En consecuencia,
ha decidido el legislador que el valor de la pension para esas personas se reajuste en
un porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se enmarcan dentro de aquellas
politicas destinadas a lograr una justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad manifiesta. Busca
asi el legislador menguar la desigualdad y de esta manera cumplir con el proposito serialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcion de medidas en favor
de grupos discriminados o marginados, como también proteger especialmente a aquellas
personas que por su condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta.

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en proporcion superior al
porcentaje en que se incrementa el salario minimo, es un arqumento que esgrime el
demandante, pero que no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos
valores no han sido constantes, y no podian serlo, porque su comportamiento depende
de una serie de circunstancias economicas y politicas que resultan variables, y en

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994; Exp. D-529.
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consecuencia, no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada uno de
esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de incremento del salario
minimo, durante los ultimos diez arios:

“Afio  Inflacion Salario minimo
1983  16.64 22%
1984  18.28 22%
1985  22.45 20%
1986  20.95 24%
1987  24.02 22%
1988  28.12 25%
1989  26.12 27%
1990  32.36 26%
1991  26.82 26.07%
1992 25.13 26.04%
1993  22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los arios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario minimo se incrementd en
cuantia superior al indice de inflacion, y en los demds arios, sucedid lo contrario, esto es, que la
inflacién fue mayor que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Ast las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar con certeza cudl
de los dos sistemas podria resultar mds benéfico para el pensionado, ya que ello
dependerd del comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de precios al consumidor sea
superior al porcentaje en que se incremente el salario minimo, y en otras, éste sea
inferior a aquél, o pueden existir casos en que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion al consagrar el derecho
al reajuste periddico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcion en que éstas
deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a cabo,
quedando en manos del legislador la regulacién de estos aspectos, como en efecto lo hace la
norma parcialmente impugnada”.

En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional alude a la determinacion de incrementar
las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pension
minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se
encuentran en debilidad manifiesta frente a los demds ciudadanos; a su vez, que la
determinacion del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para
establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econdmicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995 dispuso la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicion; al respecto sefialo:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el siguiente
paragrafo:
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"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacion de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacion al
personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
posteriormente la Ley 238 de 1995, integro a este sector en la aplicacion del reajuste
pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestion referente al reajuste de las mesadas en aplicacion de la Ley 100 de
1993, la Seccion Segunda el Honorable Consejo de Estado®, en providencia del 17 de agosto
del 2017, en pronunciamiento dentro de la accidon puiblica de nulidad en contra del articulo
40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100
de 1993 derogo el dispuesto por la Ley 71 de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes se pensionaron con
anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del
19 de diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario minimo,
afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pensién no sea un derecho adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993
podia regular vdlidamente la proporcién del aumento de la prestacion, derogando el enunciado
normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional
en la sentencia C-110 de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1. ° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
todas las pensiones que fueron reconocidas en el pais, tanto en el sector puiblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno el salario minimo legal
mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las pensiones
reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa
que el referido reajuste se produce anualmente segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud, a favor de
los pensionados con anterioridad al 1° de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante cuando estima que al
hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada pensional que se decreta para
quienes se pensionan con posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian
la prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada hace una inclusion
no prevista en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
tltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en materia pensional
no comprende la proporcion del incremento de la mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de reajuste de la
mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar
las normas que consagran la proporcion en que se realizardn los aumentos de las

5 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién A- Consejero Ponente:
William Hernandez Gémez - 17 de agosto de 2017 —Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
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mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes del 1.° de abril de 1994 y
no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta iiltima quedo
derogada por aquella”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae que, si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con
un régimen anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir que, en
cuanto al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley
71 de 1988, ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedé derogada por ésta tltima, que dispuso que los
ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacion del indice
de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1988, en
armonia con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colaciéon los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Corte
Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se
demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de
pensiones, segtin la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor entiende que
el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los pensionados “porque son
trabajadores en receso [...1y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantia de la seguridad social” y es precisamente a partir de esa
consideracion que concluye que “leln caso de duda en la mediciéon del poder
adquisitivo constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta
el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el apartado
demandado, segiin el cual las pensiones “se reajustardn anualmente de oficio, el
primero de enero de cada aiio, segiin la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aiio inmediatamente anterior”, sino que
incluso le pide a la Corte seiialar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el método de
medicion de la equivalencia de las pensiones en relacién con el Salario Minimo Legal
Vigente”, como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

(...)

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente alos demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periédico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarié minimo, como son
“satisfacer no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

(...)
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Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador especificamente dispuso
que_el criterio o parametro de actualizacion fuera el IPC en tanto que, como
claramente explicé el DANE en su intervencion, éste precisamente “es una estadistica
que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto representativo de los
bienes y servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, el
legislador distinguio entre las pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que tinicamente éstas tiltimas se incrementaran en el mismo
porcentaje que ese salario, “con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna”.

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia constitucional, sin
perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo primordial proteger a las personas de
la tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por
enfermedad, se encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para
su propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pension no supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima, como también se la
ha denominado, “se encuentran, por razones econémicas, en situacion de debilidad manifiesta
frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren de un incremento periddico
minimo que, precisamente, garantice también los fines del salarid minimo, como son “satisfacer
no sélo sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material, social,
cultural, educativo”.

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion faculta al legislador
a decidir, con autonomia politica, de qué manera reajustar periddicamente el valor
pensiones, de tal forma que no hay lugar aqui para la aplicacién del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso
los indices o referencias de actualizacion a los que acudid el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segiin su valor IPC y SMLMV) tienen
un_origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

(...)

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador el deber general de
actualizar el monto de las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacion,
motivo por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para fijar
las féormulas especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin
que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico que, a juicio del accionante,
resulte mds favorable a los intereses de los pensionados entre todos los posibles.”

3.4.Conclusion

Conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados se tiene que, la Constitucion
Politica facult6 al Legislador para que bajo su autonomia fijara las formulas especificas el
reajuste periddico de las pensiones. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en
vigor, se entendi¢ derogada la Ley 71 de 1989 y las pensiones reconocidas antes y después
de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 Ibidem, lo que significa que el referido reajuste
se produce anualmente segtin la variaciéon porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el Dane para el afio inmediatamente anterior.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la accionante al indicar que el reajuste de las

mesadas pensionales se debe realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es,
12



17-001-33-39-004-2019-00008-02 Nulidad y restablecimiento del derecho

conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100
de 1993.

4. Segundo problema juridico ;Le asiste derecho a la parte actora a que se aplique el
descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del
12% y a que se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso?

Tesis del Tribunal: A la parte demandante no le asiste derecho a que se aplique el descuento
para aportes al sistema de salud en cuantia del 5%; cesar el descuento actual del 12% y a que
se reintegre el monto los porcentajes descontados en exceso, toda vez que, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previé un porcentaje del 5% como monto de la cotizacidn, este
asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacion introducida por la Ley 812 de
2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

Ademas, los descuentos sobre mesadas adicionales se hallan previstos en la Ley 91/89, segun
la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por ‘El 5% de cada mesada
pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los pensionados’,
disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha sido objeto de derogatoria.

4.1.Descuentos con destino al sistema de salud

El principio de solidaridad constituye uno de los pilares del Sistema General de Seguridad
Social tanto en salud como en pensiones, y de él se derivan algunas obligaciones de los
afiliados, como lo es contribuir a su financiacion a través de aportes (art. 48 C.P.). En el
mismo sentido se encuentra concebido el servicio de salud en el canon 49 constitucional,
soportado en la solidaridad como elemento medular de su prestacion.

En relacién con los pensionados, la Ley 100 de 1993 los cataloga como afiliados con
capacidad de pago, por lo que se encuentran en el régimen contributivo del sistema de salud
(art. 175, lit. A, nam. 1), incluso, el canon 143 de ese esquema disposicional establece que
quienes hayan obtenido el reconocimiento pensional antes de la entrada en vigor de la
norma, tendrian derecho al reajuste mensual seguin la tasa de cotizaciéon en salud, ademas,
instituye que la obligacion de cotizar en salud se halla en cabeza de los pensionados en su
totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema de
salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al Sistema General
de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varid con la expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de
solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la sentencia C-1000 de 2007, la Corte reitero la
posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los aportes
que deben efectuar los pensionados serialo:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud, la Corte ha
estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos constitucionales que la ley ordene
brindar asistencia médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para
tal efecto, ya que la seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia, solidaridad y

6 Sentencia T-835 de 2014.
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universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador establezca que los pensionados
deben cotizar en mataria de salud.”

En conclusion, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad vy eficiencia del sistema
General de Salud, no sdlo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en
su_conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las
personas_gue pertenecen _al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad
consagrado en la Constitucion...”. (Resalta el Tribunal).

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas anteriores
ala Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al 5%, como ocurria
en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de la extinta Caja Nacional
de Prevision Social — Cajanal. En el mismo sentido, el Decreto 3135 de 1968 dispuso: “A los
pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les prestard por la entidad que les pague la
pension, asistencia médica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado
cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension”.

En el caso de los educadores, la Ley 91 de 1989 cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio - FNPSM, que tiene como uno de sus objetivos garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales de los profesores, y en el articulo 8 de la
citada ley se establece que esta cuenta se haya constituida, entre otros, por ‘El 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los
pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicion de la Ley 812
de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente. En el
articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES OFICIALES. El
régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se
encuentren vinculados al servicio ptiblico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley serdn afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos pensionales
del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con
los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 arios
para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales serdn las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efectos.

El valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para
salud y pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a las cuentas de salud y pensiones” (Subraya el
Tribunal).

En atencion a la remision normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993 consagra
el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los afiliados en el

articulo 204, por cuyo ministerio: “(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados al
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sistema general de seguridad social en salud segiin las normas del presente régimen, serd mdximo del
12% del salario base de cotizacidn, el cual no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes
de la cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto
de la cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de
los beneficiarios del régimen subsidiado” (Se resalta).

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos modificaciones relacionadas con el valor
o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo en salud
a partir del 1° de enero de 2007 paso a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacion, el
cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a
cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serdn trasladados a la subcuenta
de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los beneficiarios del régimen
subsidiado’.

(ii) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicion6 el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir que ‘La
cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados serd del 12% del ingreso de
la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FNPSM, asi como el monto de los
aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en reciente
oportunidad puntualizé:

“Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966 y 8.5 de la Ley 91
de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo incluidas las mesadas
adicionales], se evidencia que el legislador, senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacién de cotizar para salud, deber que
también opera para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema
de sequridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el subsistema
de sequridad social en salud, una de las obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las
cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989,
respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que
incluye también a los pensionados. (Pension ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 | 5%
articulo 8-5

Ley 812 de 2003, | EI valor total de la tasa de cotizacion por los docentes afiliados al
Articulo 8, | Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
articulo 81 corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la
misma distribucion que exista para empleadores y trabajadores. La
distribucion del monto de estos recursos la hard el Consejo Directivo
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de salud y pensiones.

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero ponente:
César Palomino Cortés-, 10 de mayo de 2018 -Radicaciéon: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010.
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Ast las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo porcentaje del régimen general (...)". (Se
subraya)

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional atribuye
a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los pensionados- el deber de
materializar el principio de solidaridad a través de los aportes destinados a generar su
viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la Ley 91 de 1989 originalmente previdé un
porcentaje del 5% como monto de la cotizacion, este asciende en la actualidad al 12%, en
virtud de la modificacién introducida por la Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de
orden pensional general.

Finalmente, en lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan
previstos en la Ley 91/89, segtin la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos,
por ‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como
aporte de los pensionados’, disposicion que goza de plena vigencia en la medida que no ha
sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de descuentos
sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para los docentes afiliados al
ENPSM- si contiene dicha obligacion, por lo que la extension del régimen de cotizaciones
de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse exclusivamente cefiida al aumento del
monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley
91/89, en cuanto prescribe que tales mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema
de salud.

Finalmente, el Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo de
Estado® al abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas
adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal, sefialé que aunque
la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre las mesadas
adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre la mesada catorce percibida por la
accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno
sobre las mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas ticitamente por la
Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma posterior, la cual, contempld dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se sustento en la vigencia de las
normas relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible colegir que la
providencia judicial cuestionada constituya un error sustantivo.” (Se subraya).

Por modo, aun cuando los descuentos sobre las mesadas adicionales no se encuentren
previstos de manera explicita en la Ley 812 de 2003, la Sala es del criterio que dicha

? Sentencia de 14 de septiembre de 2017.
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obligacion no ha cesado, pues en atencion al principio de solidaridad que informa todo el
Sistema de Seguridad Social, los descuentos por este concepto se avienen al ordenamiento
juridico.

4.2. Analisis del caso concreto

Mediante Resolucion 720 de 29 de septiembre de 2006 se reconocio la pension de jubilacion,
por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor del demandante,
efectiva a partir del 23 de octubre de 2004. La demandante solicito la aplicacion de descuentos
solo del 5% y la devolucidn de los aportes pagados en exceso. A través de la Resolucion 9341-
6 de 28 de noviembre de 2017 emitida por la Secretaria de Educacion del departamento de
Caldas en representacion del FNPSM deneg¢ lo solicitado.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo demandado se ajusta a la legalidad, en
tanto dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas pensionales, incluidas las adicionales, de los docentes afiliados al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por
disposiciéon de la norma en mencioén, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o
derogada por el hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa
dicho contenido.

4.3. Conclusion

De conformidad con la normativay la jurisprudencia citada y con fundamento en los hechos
debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisiéon que a la parte demandante no le
asiste derecho a que se aplique el descuento para aportes al sistema de salud en cuantia del
5%; cesar el descuento actual del 12% y a que se reintegre el monto los porcentajes
descontados en exceso y en tal sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera
instancia.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.
5. Costas en esta instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los
numerales 3 y 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP, este Tribunal se
abstendra de condenar en costas por estimar que no se causaron en el curso de esta instancia.

La presente sentencia se profiere fuera del turno ordinario de procesos a despacho para
sentencia por permitirlo el articulo 18 de la Ley 446 de 1998.

Por lo discurrido, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 29 de noviembre de 2019 emanada del Juzgado
Cuarto Administrativo de Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por Maria
Fabiola Valencia Gallego dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido contra la Nacion-Ministerio De Educacion-FNPSM y el departamento de Caldas.

SEGUNDO: ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia.
17
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXL

CUARTO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

/

AUGUSTO M()llfij{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

AUG

18



Radicado: 17-001-23-33-000-2019-00044-00

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021). A.L 079
Radicado: 17-001-23-33-000-2019-00044-00
Naturaleza: Controversias Contractuales
Demandante: Nacion-Ministerio del Interior
Demandado: Municipio de la Dorada (Caldas)

Se decide sobre la aprobacion del acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes, de
conformidad a lo establecido en el articulo 125 del CPACA'.

I. Antecedentes
1. La demanda

La demandante solicitd en sintesis, se declare el incumplimiento y/o cumplimiento
defectuoso de las obligaciones contenidas en las cldusulas segunda y cuarta del convenio
interadministrativo M-1008 de 2016, celebrado entre el Ministerio del Interior y el municipio
de La Dorada. Como consecuencia de lo anterior, se condene al demandado a pagar la suma
de $885.000.000 y la clausula penal por valor de $85.000.000; que se ordene la liquidaciéon
del convenio y se condene en costas al ente demandado.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que, el 2 de junio de 2016 fue suscrito el
convenio interadministrativo No. M-1008 de 2016, y el valor del mismo ascendia a
$885.000.000. Que una vez ejecutado el convenio, teniendo en cuenta las prorrogas y
suspensiones, segin informe final de supervision MEM18-19990-SIN-4020 (Certificacion
Final de Supervision), el municipio incumplio6 el acuerdo, debido a que no habia realizado
las gestiones para liquidarlo, ademas que el municipio no habia legalizado la suma de
$734.466.348.

2. Contestacion de la demandada y llamada en garantia.

El municipio de la Dorada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, sefialé que
cumplid a cabalidad con todas sus obligaciones contractuales, sostuvo que el Ministerio por
ser la entidad contratante, tenia la obligacion de iniciar los tramites de liquidacion y no
realizé las gestiones tendientes a finalizar de mutuo acuerdo el convenio. Que ademas, el
municipio realizd los ajustes requeridos por el Ministerio en el oficio No. OF119-14676-SIN-
4020 del 19 de abril de 2019, a través del cual sefalaba los incumplimientos frente a la
legalizacion de los $734.466.348.

1 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Seguros de Estado (Ilamado en garantia por la demandada), se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, toda vez que, el municipio de La Dorada cumplié con la obligacion de
generar las acciones pertinentes para la liquidacion del contrato, debido a que el 4 de julio
2020 remitid el acta de liquidacion del convenio, no obstante no obtuvo respuesta del
Ministerio del Interior.

3. La audiencia de conciliacion

En audiencia inicial celebrada el 2 de marzo de 2021, fue puesto en conocimiento del
Tribunal, por parte del municipio de La Dorada el acta de liquidacion del convenio M-1008
de 2016, suscrita por las partes el 4 de junio de 2020, en el que ademas el supervisor dejo
constancia que municipio de La Dorada ejecutd en su totalidad las obligaciones a su cargo
y que las mismas fueron recibidas a satisfaccion por el Ministerio, arrojando un balance
financiero de cero pesos. Por lo tanto solicito la terminacion del proceso.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandante solicit6 la suspension del proceso para
realizar los tramites pertinentes para cargar el acta de liquidacion en el SECOP? y poder
allegar el certificado de Comité de Conciliacion para la terminacion de mutuo acuerdo del
proceso.

Ni la llamada en garantia ni el Ministerio Ptblico se opusieron a lo sefialado por las partes.

Por lo anterior, el Magistrado Sustanciador otorgd un plazo para que se presentara el acta
del Comité de Conciliacion y Defensa Juridica del Ministerio del Interior, con el fin de
analizar la solicitud de las partes.

El 20 de abril del afio en curso, el Ministerio del Interior alleg6 el acta del Comité de Defensa
Judicial y Conciliacion del Ministerio del Interior en sesion virtual del 26 de marzo de 2021,
en el que se indico:

“(...) De conformidad con el Acta de Liquidacién suscrita entre las partes, el caso fue sometido
al Comité de Defensa Judicial y Conciliacion del Ministerio del Interior y en sesion virtual el
dia 26 de marzo de 2021, previo estudio de la ficha de conciliacion No. 48614, dicho Comité
decidio lo siguiente:

“Que en el medio de control Controversia Contractual con Rad: 17001233300020190004400
- Convenio M- 1008/16 de la Nacion-Ministerio del Interior contra el Municipio de La Dorada
- Caldas, cursante en el Tribunal Administrativo de Caldas el Municipio dio cumplimiento a
todas las obligaciones establecidas en el acuerdo de voluntades y que el saldo por reintegrar es
cero pesos ($0,00), de conformidad con el acta de liquidacion aportado; por lo cual este comité
decidio proponer formula conciliatorio total sobre las pretensiones de la demanda, con el fin que
su Despacho se pronuncie al respecto, en especial a lo atinente a la liquidacion judicial del
mismo.

Primero. Aprobar conciliacion total de las pretensiones de la demanda entre las partes del
proceso, por las razones que anteceden.

Segundo. Liquidar en cero ($0,00) pesos en el Convenio M-1008 de 2016, suscrito entre las
partes en litigio, teniendo en cuenta que el Municipio cumplid con sus obligaciones
documentales y financieras.

2 Sistema Electrénico Para la Contratacion Piiblica



Radicado: 17-001-23-33-000-2019-00044-00

Tercero: Se decrete la terminacion del proceso.

Cuarto: Este escrito va coadyuvado por la apoderada de la parte demandada, esto con el objeto
que no haya condenacion de costas dentro del proceso, ni en agencias en derecho a las partes,
de conformidad a lo sefialado en el articulo 365 numeral 8 del C.G.P., toda vez que las mismas
no se causaron.”

II. Consideraciones
1. La conciliacion

Es un mecanismo de resolucion de conflictos, mediante el cual las partes que integran un
conflicto procesal solucionan sus diferencias, con la intervencion de un tercero calificado y
neutral, el cual llevard y dirigird la celebracion de la audiencia de conciliacion.

Ahora bien, son conciliables todos los asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y
todos aquellos que de manera expresa determine la ley de conformidad con los articulos 64
y 65 de la Ley 446 de 1998.

Asi mismo, se advierte que la conciliacion tiene cabida, entre otros asuntos, en los de
naturaleza cognoscitiva, cuyo objeto radica en terminar el proceso, total o parcialmente,
antes de que se profiera sentencia, tal como lo dispuso el legislador en el articulo 59 de la
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998. Ast:

“ARTICULO 59.- Modificado ley 446 de 1998, articulo 70. Asuntos Susceptibles de
Conciliacion. Podrdn conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las
personas juridicas de derecho puiblico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de cardcter particular y contenido econdmico de que conozca o pueda
conocer la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas en
los articulos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo”.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sostiene que la “decision frente
a la aprobacion de la conciliacion estd intimamente relacionada con la terminacion del proceso; si se
trata de una conciliacién judicial y ésta es aprobada, el auto que asi lo decide pondrd fin al proceso; si
en el auto no se aprueba la conciliacion esa providencia decide sobre la no terminacion del proceso,
dado que la no aprobacion impide la finalizacién del mismo”3.

Finalmente, la Seccién Tercera considera que “el sélo acuerdo de voluntades de las partes o el
reconocimiento libre y espontianeo que alguna de ellas manifieste en torno de las razones de hecho y
de derecho que contra ella se presenten, si bien es necesario no resulta suficiente para que la
conciliacion sea aprobada en materia Contencioso Administrativa, puesto que el legislador exige que,
al estar de por medio los intereses y el patrimonio puiblico, el acuerdo conciliatorio debe estar soportado
de tal forma que en el momento en el cual se aborde su estudio, al juez no le quepan dudas acerca de
la procedencia, la legalidad y el beneficio —respecto del patrimonio piiblico— del mencionado acuerdo
conciliatorio. Asi las cosas, cualquier afirmacion —por mds estructurada y detallada que esta sea— por
medio de la cual se reconozca un derecho como parte del objeto del acuerdo conciliatorio y que genere
la afectacion del patrimonio publico, debe estar debidamente acreditada mediante el material
probatorio idoneo que produzca en el juez la conviccion de que hay lugar a tal reconocimiento”.

2. Caso concreto

3 Seccion Tercera, auto de 24 de agosto de 1995, expediente 10971.
4 Seccion Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente 37644.
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 65 literal a) de la Ley 23 de 1991,
modificado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998, cuyo pardgrafo fue derogado por el
articulo 49 de la Ley 640 de 2001, para la aprobacién del acuerdo conciliatorio se requiere la
concurrencia de una serie de presupuestos® a saber: (1) que las partes que concilian estén
debidamente representadas, y que los representantes o conciliadores tengan capacidad o
facultad para conciliar; (2) legitimacion en la causa de la demandante; (3) que verse sobre
derechos econémicos disponibles por las partes; (4) que lo reconocido patrimonialmente
esté debidamente respaldado en la actuacion; (5) que no resulte abiertamente lesivo para las
partes; y (6) que no haya operado la caducidad.

Al respecto se lee: “Articulo 65A. (...) La autoridad judicial improbard el acuerdo conciliatorio
cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo
para el patrimonio piiblico. *

De acuerdo con estos presupuestos, la Sala examina la concurrencia de los mismos en el caso
en concreto.

2.1. Que las partes que concilian estén debidamente representadas y que los
representantes o conciliadores tengan capacidad o facultad para conciliar.

Para determinar que en el sub judice las partes se encontraban debidamente representadas,
se hace necesario referirse al articulo 74 del Cédigo General del Proceso - CGP, que regula
lo atinente a los poderes otorgados para la representacion de los sujetos procesales. Por otra
parte, el articulo 159 del CPACA consagra especificamente la manera como deben estar
representadas las entidades publicas y las privadas que cumplen funciones publicas, en
procesos adelantados en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; el citado articulo
establece que:

“Las entidades puiblicas, los particulares que cumplen funciones puiblicas y los demds sujetos
de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para comparecer al proceso, podran obrar
como demandantes, demandados o intervinientes en los procesos contencioso administrativos,
por medio de sus representantes, debidamente acreditados.

La entidad, érgano u organismo estatal estard representada, para efectos judiciales, por el
Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador Nacional
del Estado Civil, Procurador General de la Nacion, Contralor General de la Republica o Fiscal
General de la Nacion o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el acto o
produjo el hecho.

El Presidente del Senado representa a la Nacion en cuanto se relacione con la Rama Legislativa;
y el Director Ejecutivo de Administracion Judicial la representa en cuanto se relacione con la
Rama Judicial, salvo si se trata de procesos en los que deba ser parte la Fiscalia General de la
Nacion.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion de las entidades
publicas la tendran el Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales en lo de su
competencia, o el funcionario que expidio el acto.

En materia contractual, la representacion la ejercerd el servidor publico de mayor jerarquia de
las dependencias a que se refiere el literal b), del numeral 1 del articulo 20 de la Ley 80 de 1993,
o la ley que la modifique o sustituya. Cuando el contrato o acto haya sido suscrito directamente
por el Presidente de la Repiiblica en nombre de la Nacion, la representacion de esta se ejercerd
por el Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Repiiblica.

Las entidades y organos que conforman el sector central de las administraciones del nivel
territorial estan representadas por el respectivo gobernador o alcalde distrital o municipal. En

5 Seccion Tercera, autos de 3 de marzo de 2010, expediente 37644; de 3 de marzo de 2010, expediente 37364; de 3
de marzo de 2010, expediente 30191.
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los procesos originados en la actividad de los érganos de control del nivel territorial, la
representacion judicial corresponderd al respectivo personero o contralor”

Asi las cosas, el Despacho encuentra demostrado que la parte actora estd debidamente
representada por la abogada Liudmila Pastor Petrova, quien actiia como apoderada del
Ministerio del Interior, facultada por el Comité de Conciliacion para conciliar bajo la
férmula de arreglo planteada ante el Tribunal.®

Asimismo, en lo que respecta a la entidad demandada, se encuentra que el municipio de La
Dorada (Caldas), estd debidamente representada por la abogada Paula Constanza Gomez
Martinez, quien a su vez tiene plenos poderes para conciliar’.

Visto lo anterior, se considera que para la aprobacion del acuerdo conciliatorio al que
llegaron las partes en el presente asunto, se encuentra cumplido el presupuesto referente a
la representacion de los sujetos procesales y las facultades para conciliar.

2.2. Legitimacion en la causa de los demandantes

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la legitimacion en la causa, como la “calidad
subjetiva reconocida a las partes en relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso”s,
de forma tal que cuando una de las partes carece de dicha calidad o condicién, no puede el
juez adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas.

Por su parte, el Consejo de Estado® ha sostenido que la legitimacion en la causa consiste en
la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la
pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular
determinadas pretensiones.

Asi las cosas, la legitimacion en la causa del Ministerio del Interior y el municipio de La
Dorada se encuentra debidamente acreditada, conforme al Convenio Interadministrativo de
Cofinanciaciéon No. M-1008 de 2016, suscrito entre ambas entidades!®. Por lo tanto, se
cumple con el segundo de los requisitos establecidos para la aprobacion de la conciliacion.

2.3. Que verse sobre derechos econdmicos disponibles

Con fundamento en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009}, y el articulo 2° del Decreto 1716
de 2009, los distintos 6rganos del Estado, podran conciliar, total o parcialmente, por
conducto de apoderado, sobre los conflictos de caracter particular y contenido econémico
de los cuales pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las

6 Archivo “03Poder” y “06 AnexosPoder”

7 Fls. 88 a 92 del archivo “01Parte1C1”

8 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003

% Sentencia del 23 de octubre de 1990. Expediente No. 6054

10 Archivo “Folio_10_DemandaAnexos”

11 Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de Justicia. (enero 22)
Articulo 13. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente: “Articulo 42A. Conciliacion judicial
y extrajudicial en materia contencioso-administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean
conciliables, siempre constituird requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo
Contencioso Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del tramite de la conciliacion extrajudicial.
12 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo
V de la Ley 640 de 2001. (mayo 14) Articulo 2°. Asuntos susceptibles de conciliacién extrajudicial en materia
contencioso administrativa. Podrdn conciliar, total o parcialmente, las entidades puiblicas y las personas privadas que
desempeiian funciones propias de los distintos érganos del Estado, por conducto de apoderado, sobre los conflictos de cardcter
particular y contenido econdmico de los cuales pueda conocer la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo a través de
las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo o en las normas que los sustituyan.
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acciones previstas en los articulos 138,140 y 141 del CPACA o en las normas que los
sustituyan.

El articulo 68 del Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Pablica, senala:

ARTICULO 68. DE LA UTILIZACION DE MECANISMOS DE SOLUCION
DIRECTA DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Las entidades a que se
refiere el articulo 2° del presente estatuto y los contratistas buscardn solucionar en forma dgil,
rapida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirin al empleo de los mecanismos de solucién de
controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliacién, amigable composicion y
transaccion.

PARAGRAFO. Los actos administrativos contractuales podrin ser revocados en cualquier
tiempo, siempre que sobre ellos no haya recaido sentencia ejecutoriada.

En concordancia con esa disposicion legal, debe analizarse también el articulo 60 del mismo
estatuto, segun el cual “en el acta de liquidacion constardn los acuerdos, conciliaciones,
transacciones a que llegaron las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse
a paz y salvo”.

Ahora bien, el contrato o convenio interadministrativo fue creado en la Ley 80 de 1993 y
aunque esta Ley no los definid ni los desarrollo, el Decreto 1082 de 2015', califica a los
contratos o convenios interadministrativos como aquella contratacion entre entidades
estatales (Articulo 2.2.1.2.1.4.4).

En ese contexto normativo, resulta razonable concluir que la conciliacién constituye un
medio idoneo para dirimir conflictos entre entidades publicas y adoptar la liquidacion de
un convenio interadministrativo, en los eventos en los que existen diferencias que impidan
que dicho acto contractual se lleve a cabo de manera directa tinicamente entre las partes o
en los que la entidad contratante incumpla con su deber de liquidar, por cuanto la
normatividad que gobierna la contratacion estatal asi lo prevé y, ademas, porque dicha
alternativa de solucion de conflictos no es incompatible con la liquidacion bilateral del
contrato o por mutuo acuerdo.

Sobre el particular el Consejo de Estado!* sostuvo que:

“(...) En curso un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que vincula a la Nacién -
Ministerio de Desarrollo Econémico-y al distrito turistico, cultural e historico de Santa Marta,
en relacion con los actos administrativos de extincion de dominio del inmueble conocido como
Pozos Colorados, es viable que las partes diriman en forma definitiva y mediante acuerdo sus
diferencias, porque se trata de dos entidades de derecho publico, cuyo patrimonio tiene esta
misma naturaleza.

La conciliacion en este caso concreto es posible por cuanto la parte demandante puede desistir
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho pues ambas estdn en capacidad de
conciliar las consecuencias econdmicas que pudieran derivarse de un fallo judicial;
ademds el legislador autoriza dirimir conflictos de cardcter particular y contenido economico si

3 “Por medio del cual se expide el Decreto tinico reglamentario del sector administrativo

de planeacion nacional”
14 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 17 de marzo de 2000, C.P.: Luis Camilo
Osorio Isaza, Rad. 1246.
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el asunto especifico tiene lugar entre entidades piiblicas cuyos efectos patrimoniales se
entiende que dejan la titularidad del bien objeto de la controversia, en alguna de ellas. Lo
anterior, en el entendido de que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, segtin su criterio,
considere que se ha configurado alguna de las causales previstas en el Codigo Contencioso
Administrativo, para atender las peticiones de las entidades en conflicto y resuelva dar curso a
la conciliacién (...)

Respecto al contenido econdmico de los actos contractuales y por ende la susceptibilidad de
ser conciliables, el Consejo de Estado’® ha sefialado:

“En efecto, como ya en otras oportunidades lo ha dicho la Seccion, la naturaleza juridica de la
liquidacién bilateral o por mutuo acuerdo constituye un negocio juridico en el que las partes
hacen ejercicio de su autonomia para definir las prestaciones mutuas existentes entre si, de
igual manera, la conciliacion es un mecanismo que les permite ejercer su propia autonomia
para llegar a los acuerdos que se pretenden lograr a través suyo, de mutuo acuerdo y en forma
directa, pero con la intervencion de un tercero facilitador neutral y calificado, que en el caso de
las conciliaciones extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo sélo puede ser,
por expresa disposicion del articulo 23 de la Ley 640 de 2001, un Agente del Ministerio Piiblico
asignado a esta jurisdiccion. Adicionalmente a lo anterior, resulta necesario destacar que las
materias que son objeto de la liquidacion del contrato estatal son susceptibles de ser conciliadas.

Para llegar a tal conclusion es necesario realizar un andlisis de lo dispuesto en el articulo 70 de
la Ley 446 de 1998, de conformidad con el cual, en materia contencioso administrativa sélo son
conciliables los conflictos que sean de cardcter particular y de contenido econdmico que puedan
ser ventilados ante esta Jurisdiccion a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y
87 del Codigo de lo Contencioso Administrativo, asi como de lo previsto en los articulos 65
ibidem y 19 de la Ley 640 de 2001, que serialan que los asuntos conciliables son aquellos
susceptibles de transaccion, desistimiento, conciliacion y los demds que expresamente sefiale la
ley, en concordancia con las materias que se someten a la liquidacion de un contrato estatal.
Para tales efectos, viene a ser oportuno precisar que la liqguidacion del contrato tiene por objeto
establecer: “(i) el estado en que quedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucion
de aquel; (ii) los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar, segiin lo
ejecutado y lo pagado; (iii) las garantias inherentes al objeto contractual y
excepcionalmente (iv) los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las
partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”.
Ast entonces, siendo que con dicho acto contractual se pretende declarar a paz y salvo a las

partes respecto de las obligaciones y derechos que se adquirieron en virtud de un contrato,
razonable resulta colegir que los conflictos que para arribar a tal fin se presenten son de cardcter
particular, ya que provienen de lo pactado expresamente en un negocio juridico, lo que significa
que su contenido no es abstracto y, ademds, que los asuntos que se debaten son susceptibles de
valoracion econdmica o patrimonial.” (Destaca la Sala).

Y en cuanto a la conciliacion frente a pretensiones derivadas de un convenio
interadministrativo, el Consejo de Estado!® sefalo:

“Respecto_de la_materia_sobre la cual verso el acuerdo. Las partes afirmaron conciliar
pretensiones derivadas del no pago del saldo por obras adicionales ejecutadas en virtud del
convenio interadministrativo No. 216/97 y consignado en el acta de liquidacion definitiva del

15 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Tercera. Subseccién A Consejero Ponente:
Hernan Andrade Rincédn. 14 de diciembre de 2011. Radicacidn: 25000-23-26-000-2010-00043-01(39338)

16 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejera ponente: Maria Elena
Giraldo Gémez. Auto 23 de enero de 2003. Radicacién namero: 76001-23-31-000-2002-1144-01(23142)DM
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mismo. Por lo tanto, se trata de un conflicto de cardcter particular y contenido patrimonial
susceptible de conciliacion (art. 59, ley 23 1991 mod. art. 70 ley 446 de 1998).

En el sub iudice, derivado de los fundamentos facticos de la demanda y las obligaciones
contenidas en el convenio interadministrativo M-1008 de 2016, la accion judicial a precaver,
corresponderia al medio de control de Controversia Contractual, quedando de esta forma
evidenciado que la materia bajo andlisis es conciliable.

Conforme a lo expuesto, considera la Sala que el requisito se cumple en el presente asunto,
toda vez que, el convenio interadministrativo M-1008 de 2016, es un negocio juridico de
contenido econdémico, donde se encuentra claramente definidas las obligaciones
contractuales de las partes, las cuales son susceptibles de ajustes y revisiones, asi mismo de
acuerdos, conciliacion y transacciones para declararse a paz y salvo.

2.4. Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la actuacion

Con relacion al respaldo probatorio de la liquidacion bilateral, la Sala encuentra acreditado
en el proceso lo siguiente:

- La Nacion — Ministerio del Interior — Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana -Fonsecon y el municipio de La Dorada el 2 de junio de 2016 suscribieron el
“CONVENIO INTERADMINISTRATIVO DE COFINANCIACION” No. 1008, cuyo objeto era
“Aunar esfuerzos técnicos, administrativos y financieros entre la partes para promover la convivencia
ciudadana, a través de la ejecucion de un Centro de Integracion Ciudadana — CIC, en el municipio de
la Dorada — Caldas”, con valor de $885.000.000 y tenia como plazo inicial de ejecucion hasta
el 15 de junio de 20177

- El alcalde del municipio de La Dorada suscribi¢ “Informe Ejecutivo Mensual No. 01”7, en el
cual se identifica el Convenio No. 1008 de 2016 e informa como fecha de inicio el 24 de junio
de 2016'. Asi mismo, obra el “Informe Ejecutivo Mensual No. 18" correspondiente al periodo
del 2 al 30 de noviembre de 2017, del cual se destaca:

“El dia 17 de Noviembre de 2017 a las 2:00 pm en las instalaciones del Auditorio del
Aeropuerto de Pereira, Risaralda, se llevé a cabo reunion de sequimiento de avance del
convenio, donde se reportaron cuales habian sido los adelantos en la ejecucion de las obras y
medidas tomadas por el Municipio para lograr la culminacion de la misma; en la cual se dio un
parte de tranquilidad sobre el complimiento de las metas fisicas.

e Eldia 27 de noviembre se realizo la Tercera audiencia piiblica sobre el posible incumplimiento
del convenio Interadministrativo de Cofinanciacion M-1008 de 2016, en cabeza del Director
de la Division de Obras - Jhon Jairo Mejia Martinez, en la cual se expuso el cumplimiento de
los compromisos establecidos en la audiencia anterior, en la cual se tenia como meta la
terminacion de la obra negra e inicio de la obra blanca e instalaciones eléctricas, quedando aiin
pendiente el levantamiento de la medida de incumplimiento una vez realizada una uiltima visita
por parte del supervisor del Convenio.

* Durante el mes de Noviembre de 2017, se adelantaron las siguientes actividades:

1. Terminacion de la instalacion de la estructura metalica e instalacion completa de las tejas de
cubierta

17 Archivo “Folio_10_DemandaAnexos”
18 Archivo “Folio_212_PruebasContestacionL.aDorada”
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2. Terminacion de la fundicion de la totalidad de las Placas (Cancha Multiproposito, laterales
de graderias y rampas de acceso a camerinos y oficina)

3. Se culmina la fundicion de las Graderias

4. Se culmina con la instalacion del cerramiento perimetral y puertas de acceso de cerramiento.
5. Se finaliza el levantamiento de mamposteria para las divisiones de camerinos, barios y
oficinas

6. Se finaliza la instalacion de las redes eléctricas e iluminacion

7. Se culmina con los repellos de muros e instalacion de enchapes de piso y pares (Quedando
pendiente algunos detalles de acabado y remates)

8. Se realiza la instalacion de la carpinteria metdlica (Puertas y ventanas)

9. Se finaliza la instalacion de todos los aparatos sanitarios (Sanitarios, Lavamanos, Orinales
y duchas)

g
E 4800 PROGRAMADO: Valor acumulado conforme a la
=

programacion vigente.

EJECUTADO: Valor acumulado de las actividades
%500 ejecutadas y aprobadas por la Interventoria.

%300 PAGADO: Valor acumulado efectivaments
pagado al contratista (Recuerde que el anticipo
no es un pago).

1 2 3 4 5 (1 LA GRAFICA CORRESPONDE A LOS RECURSOS
EJECUTADO H § 123,804,004 00 §185.352042 00 $TENEITZLI0 $ISEETITH0 § 574.273.048,00 78031350000 INVERTIDOS DEL CONVENIO
FAGADO 5- 5- $122654504 00 $123684.30400 $2TEEZTZI0 § 27621627200 $TE21627200
—s—FROGRAMADO 5- $ 1027035 § 11289208 § 134440005 $263.480.040 $50613452 $TH.I13.90

- La Secretaria de Hacienda de La Dorada, expidi6é el “BALANCE FINANCIERO
CONVENIO CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA (CIC)”, documento en el que se
registro:

Ingresos recibidos del convenio 885.000.000,00
Rendimientos financieros 2016 30.305,09
Rendimientos financieros 2017 208.412,15
Rendimientos financieros a 31 Marzo 2018 18.177,71
Total ingresos 885.256.894,95

Pagos realizados a contratistas

Traslados bancarios por retenciones y descuentos 758.548.731,00
municipales 126.481.619,00
Total Egresos 885.030.350,00
Saldo disponible (Rendimientos financieros no comprometidos) 226.544,95
Rendimientos Transferidos al Ministerio 226.544,95

Ademads fue aportado comprobante de pago al Ministerio del Interior por valor de
$226.544.95 por concepto de rendimientos no comprometidos.

- El Ministerio del Interior mediante oficio OF118-10188-SIN-420 del 22 de marzo de 2018,
remitio al alcalde de La Dorada, un “PREAVISO DE INICIO DE ACCIONES JUDICIALES”,
a través del cual solicit6 al ente territorial la documentacion necesaria para llevar a cabo la
liquidaciéon del convenio.”

19 Archivo “Folio_212_PruebasContestacionL.aDorada”
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- Elmunicipio de La Dorada a través de oficio SDP-DO-116-2018 del 24 de marzo de 2018%,
solicit6 al Subdirector de Infraestructura del Ministerio del Interior, un plazo adicional para
la entrega de la documentacion requerida.

- El municipio de La Dorada a través de oficio SDP-DO-126-2018 del 19 de abril de 2018%,
remitio los documentos para la liquidacion del Convenio.

- El Ministerio del Interior y el municipio de La Dorada suscribieron el 4 de junio de 2020
el Acta de liquidacion del Convenio Interadministrativo No. M-1008 de 2016?2, documento
en el que se acordo:

“Entre los suscritos, DANIEL ANDRES PALACIOS MARTINEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 80.136.152, en calidad de Viceministro de Relaciones Politicas del Ministerio
del Interior y en representacion de la NACION-MINISTERIO DEL INTERIOR NIT
830.114.475-6, conforme al Decreto No. 2045 del 12 de noviembre de 2019, facultada para
contratar segiin Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011, el Decreto 1082 de 2015, y la
Resolucion 1733 de 2011, modificada por la Resolucién No. 0247 de 2012, modificadas a su vez
por la Resolucién No. 1164 del 2013, y derogada parcialmente por la Resolucion No. 0377 del 25
de marzo de 2020, quien en adelante se denominard EL MINISTERIO, el CONVENIDO y el/la
SUPERVISOR (A) identificados anteriormente, se reunieron con el propdsito de suscribir el
ACTA DE LIQUIDACION BILATERAL del convenio descrito. Que de conformidad con lo
expuesto, las partes contratantes acuerdan:

CLAUSULA PRIMERA: Liquidar de comiin acuerdo el Convenio en mencién, de conformidad
con lo establecido en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, y
sus decretos reglamentarios.

CLAUSULA SEGUNDA: Que el mencionado Convenio, presenta a la fecha el siguiente estado
financiero:

ESTADO FINANCIERO DEL CONVENIO/CONVENIO

VALOR INICIAL DEL $ 240.510.000.00
CONVENIO/aportes Ministerio del $240.570.000.00
Interior $ 644.490.000,00
VAILOR TOTAI DEI. CONVENIO $ 885 .000.000.00
VAILOR DESEMBOISADO $ 885 000 .000.00
VALOR NO DESEMBOISADO $0
VALOR ECUTADO POR PARTE sssonmon
VALOR DESEMBOLSADO NO $0
~ VALOR RENDIMIENTOS $30.350.00)
VALOR REINTEGRADO POR PARTE
NLCT AMITANICTIDIN DNAD $ 30350’00
VALOR EJECUTADO Y POR PAGAR $0
NUMERO NUMERO
CERTIFICAD | FECHA VALOR |REGISTRO| FECHA VALOR
O DE PRESUPUE
20 Ibidem
21 Ibidem

22 Archivo “11ActaliquidacionConvenioM1008-16"
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37416 29 de febrero $ 95716 |2 dejuniode] s 10 =10.000,00
de 240.000.000, 2016

12117 |7 deenerodes 19717 |17 deenerodel o o) 190.000,00
2017 |644.490.000, 2017

PARAGRAFO PRIMERO: Que de los recursos aportados al MUNICIPIO fueron ejecutados en
un 100%, lo que en consecuencia no genera recursos a reintegrar a favor del Ministerio del
Interior.

PARAGRAFO SEGUNDO: en concordancia con la obligacion 22 de la cliusula sequnda del
convenio que establece: "Depositar todos los recursos destinados a la ejecucion del presente
Convenio en una cuenta que genere rendimientos financieros, la Cual abrird para el efecto en ,una
entidad bancaria, destinada tinicamente para manejar los recursos del Convenio”, el municipio
apertura la Cuenta de Ahorros Niumero 0850-7001-3256 del BANCO DAVIVIENDA.
Denominada "CENTRO DE INTEGRACION CIUDADANA- TIPO 2 EN LA CIUDADELA
XVI DE JULIO DEL MUNICIPIO DE LA DORADA" la cual generd rendimientos financieros
por valor de $30.350,00., los cuales fueron reintegrados a favor del Ministerio del Interior (...)”

- En el Certificado suscrito por el Secretario Técnico del Comité de Conciliacion y Defensa
Judicial del Ministerio del Interior, de fecha 26 de marzo de 2021 se destaca:

“Que el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del Ministerio del Interior en sesion del
veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021), previo estudio de la ficha de conciliacién
No. 48614 del proceso de controversias contractuales con radicado No
17001233300020190004400, Convenio M-1008 de 2016, del Ministerio del Interior contra el
Municipio La Dorada, Caldas, cursante en el Tribunal Administrativo Oral de Caldas, a través
del Acta de liquidacion del 4 de junio de 2020 suscrita por el representante legal del Municipio
de la Dorada, Caldas doctor CESAR ARTURO ALZATE; el Ministerio/ supervisor del
convenio doctor RODRIGO CIFUENTES y el Ministerio/ Viceministro de Relaciones
Politicas doctor DANIEL PALACIOS MARTINEZ, certifican que el municipio dio
cumplimiento a todas las obligaciones establecidas en el acuerdo de voluntades y que el saldo
por reintegrar es $0,00”

De acuerdo con el material probatorio arrimado al expediente, en especial, del acta de
liquidacion suscrita el 4 de junio de 2020, donde quedo registrado el ajuste de cuentas entre
las entidades, y se dejo constancia que de los recursos aportados al municipio fueron
ejecutados en un 100%, lo que en consecuencia no genera recursos a reintegrar a favor del
Ministerio del Interior; situacion que se acompasa con el resto de los documentos que
acreditan la entrega de la obra por parte del municipio de La Dorada, concluye la Sala que
en efecto como lo sefiala el Ministerio del Interior, las obligaciones contraidas por el
municipio en virtud al Convenio Interadministrativo No. 1008 de 2016 fueron cumplidas,
por lo cual se encuentran a paz y salvo.

2.5. Que no resulte abiertamente lesivo para las partes

Teniendo en cuenta que la suscripcion del acta de liquidacion del convenio
interadministrativo No. 1008 de 2016 fue bilateral, y en ella se dio por satisfecha la ejecucién
de las obras y no fue realizada ninguna salvedad al respecto, se concluye que el municipio
de La Dorada cumpli6 a cabalidad con sus obligaciones contractuales y se encuentra a paz

y salvo con el Ministerio del Interior.

2.6. Que no haya operado la caducidad

11
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Respecto a la liquidacion del contrato estatal, articulo 11 de la Ley 1150 de 2007,
particularmente en su inciso tercero, sefiala que:

“(...) La liquidacion de los contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto.
De no existir tal término, la liquidacion se realizard dentro de los cuatro (4) meses siguientes
a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. En aquellos
casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacién o convocatoria que
le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendrd la
facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A%. Si vencido el plazo anteriormente establecido
no se ha realizado la liquidacidn, la misma podrd ser realizada en cualquier tiempo dentro de
los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de
mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.
Los contratistas tendrdn derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y
en este evento la liquidacion unilateral solo procederd en relacién con los aspectos que no hayan
sido objeto de acuerdo.”

Este precepto legal permite que la liquidacion bilateral se acuerde después del vencimiento
del término pactado en el contrato o previsto en los documentos antepuestos, o, del término
supletorio que para la concertacion de la liquidacion establece la ley

, e incluso, después de haber pasado los dos meses subsiguientes a dicho vencimiento sin
que la administracion lo hubiera liquidado unilateralmente, bajo condiciéon de que el
acuerdo liquidatorio se logre dentro del lapso de dos afios contados a partir del vencimiento
del término legalmente conocido para la liquidacion unilateral, pues ese es el lapso que el
ordenamiento ha fijado para el ejercicio oportuno de la accion.

Por su parte, el articulo 164 del CPACA, a en el literal j del numeral 2° sefala:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda
deberd ser presentada: [...]

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad.: [...]

j) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios que se contardn a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento. Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para
demandar serd de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su
perfeccionamiento. En todo caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras
este se encuentre vigente. En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contard asi:
i) En los de ejecucion instantinea desde el dia siguiente a cuando se cumplio o debié cumplirse
el objeto del contrato; ii) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la
terminacion del contrato por cualquier causa; iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea
efectuada de comiin acuerdo por las partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta; iv) En
los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la administracion,
desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe; v) En los que
requieran de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la
administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses
contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o,
en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del

2 Hoy articulo 164 del CPACA.
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contrato o la expedicién del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga...” (Se
resalta)

Al respecto, el Consejo de Estado sefiald que:

“(...) La Sala unifica el criterio que ha de ser observado para el conteo del término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales en tales casos, para indicar que éste debe
iniciar a partir del dia siguiente al de la firma del acta o de la ejecutoria del acto de liquidacidn
del contrato, conforme al ap. iii del literal j. del numeral 2 del articulo 164 del CPACA; y de
precisar que, en consecuencia, el apartado v) del literal j del mismo numeral solo se deberd
aplicar cuando al momento de interponerse la demanda, el operador judicial encuentre que no
hubo liquidacion contractual alguna”.

En el caso concreto, teniendo en cuenta que al momento de presentarse la demanda, el
convenio No. 1008 de 2016, no habia sido liquidado ni de mutuo acuerdo ni de forma
unilateral, resulta aplicable el apartado v), literal ] del articulo 164 del CPACA.

Asit las cosas, se observa que en la cldusula cuarta del convenio No. 1008 de 2016, se estipulo:

“CLAUSULA CUARTA.- PLAZO DE EJECUCION Y PLAZO DE LIQUIDACION. EI
término de ejecucion serd hasta el 15 de junio de 2017, contados a partir del cumplimiento de
los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion. El plazo para la liquidacion del presente
Convenio serd dentro de los seis (6) meses contados a partir del vencimiento del plazo de
ejecucion.”

De otra parte, segin “el “INFORME EJECUTIVO MENSUAL No. 18” del convenio No. 1008
de 2016, se observa que éste tuvo tres prorrogas, teniendo como fecha final para la ejecucion
de la obra hasta el 15 de diciembre de 2017.

De acuerdo con lo anterior se tiene que, el plazo de 6 meses para liquidar el contrato de
forma bilateral vencia el 16 de junio de 2016 y, el plazo de 2 meses de para liquidarlo de
forma unilateral vencia el 16 de agosto de 2016, por lo tanto el término de dos afios para
interponer la demanda de controversias contractuales fenecia el 16 de agosto de 2018 y, en
atencion a que la demanda fue interpuesta el 17 de mayo de 2018, se concluye que, para esta
fecha no habia ocurrido el fendmeno juridico de la caducidad.

2.7. Conclusion:

Asi las cosas, en el presente caso se encuentran satisfechos los requisitos para que se lleve a
cabo la conciliacion en la forma propuesta y aceptada por las partes, toda vez, que el acuerdo
conciliatorio en si mismo, no menoscaba derechos ciertos e indiscutibles. En consecuencia,
el Tribunal aprobara el acuerdo conciliatorio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:

Primero: Se aprueba la conciliacion celebrada entre Nacion-Ministerio del Interior y el
municipio de La Dorada consistente en:

24 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Sala Plena. Consejero Ponente:
Jaime Enrique Rodriguez Navas. Sentencia del 1 de agosto de 2019. Radicacion: 05001-23-33-000-2018-00342-01
(62009)
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1. Aprobar la conciliacién total de las pretensiones de la demanda.

2. Aceptarla Liquidacion en cero ($0,00) pesos en el Convenio M-1008 de 2016, suscrito
entre las partes en litigio, “teniendo en cuenta que el Municipio cumplié con sus obligaciones
documentales y financieras”.

3. Decretar la terminacion del proceso.

4. No imponer condena en costas ni en agencias en derecho.

Segundo: En consecuencia, se declara terminado el presente proceso.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devolver los remanentes si los hubiere y archivar
las diligencias, previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo

XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

MON CHA
Magistrado

AUGUSTO M()RKIJ-ZS VALENCIA AUG

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-23-33-000-2019-00449-00

MEDIO DE CONTROL REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE MIYERLANDE ACEVEDO VALENCIAY OTROS
DEMANDADO LA CONCESION PACIFICO TRES S.A.SY OTROS

Procede el despacho a resolver el recurso de reposicién interpuesto por el apoderado de la Concesién

Pacifico Tres S.A.S contra el auto a través del cual se admitieron unos llamamientos en garantia.

ANTECEDENTES

A través de proveido del 12 de marzo de 2021 se admitié el lamamiento en garantia efectuado por la
Concesién Pacifico Tres S.A.S a Seguros Generales Suramericana S.A, Seguros Comerciales Bolivar S.A'y
Liberty Seguros S.A; asi como los solicitados por la Agencia Nacional de Infraestructura en relacién con la

Concesién Pacifico Tres S.A.S y La Previsora S.A Compaiiia de Seguros.

En escrito presentado el 18 de marzo de 2021, la Concesién Pacifico Tres S.A.S presenté recurso de
reposicién contra la decisién de vincularlos al proceso como llamados en garantia, en atencién a que la
sociedad ya actuaba en este proceso en calidad de demandado y a que la figura del llamamiento en
garantia tenfa como finalidad traer al proceso a “terceros” en virtud de una relacién legal o contractual
con la parte demandada; debiendo entenderse por “tercero”, aquel sujeto que no es ni demandante ni

demandado.

Del recurso de reposicién se corrié traslado a las partes sin que se pronunciaran al respecto.

CONSIDERACIONES

El articulo 242 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 61 de la Ley 2080 de 2021, consagro el

recurso de reposicién de la siguiente manera:

Articulo 242. Reposicion. El recurso de reposicion procede contra
todos los autos, salvo norma legal en contrario. En cuanto a su
oportunidad y trdmite, se aplicard lo dispuesto en el Cédigo
General del Proceso.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#242
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Al verificar que el recurso se present6 dentro del término establecido en el articulo 328 del CGP, toda vez
que la providencia se notific6 por estado del 15 de marzo de 2021y el memorial se radicé el 18 del mismo

mes, se procedera a resolverlo.

El argumento que plantea la Concesién Pacifico Tres en el recurso se relaciona con que, al tener la calidad
de demandado en el proceso, se restringe la posibilidad de vincularlo como llamado en garantia, en tanto
esta figura se ha establecido para incluir a un tercero, entendiendo por este el que no es demandante ni

demandado.

La ley y la jurisprudencia conciben el llamamiento en garantia como una figura procesal en la cual el
llamante al tener un vinculo legal o contractual con el llamado lo convoca al proceso, para que en el
evento de ser condenado este responda por la condena o indemnice los perjuicios que la sentencia le
cause. Ello denota que entre llamante y llamado se presenta una relacién de caracter sustancial que

vincula a este con la parte principal que lo cita.

Por esto, una vez vinculado al proceso el llamado en garantia se estructuran dentro del litigio dos
relaciones juridico procesales distintas. Una, entre quienes fungen como demandantes y demandados; y
otra, que se instituye entre la parte que formulé el llamamiento y aquel que en virtud de este es traido al

proceso a responder por la eventual condena que se imponga, para este caso, el demandado.

En tal sentido, la primera de estas relaciones gira en torno al aspecto principal del proceso, esto es, el
debate sobre la prosperidad de las pretensiones del accionante o de las excepciones que plantee el
accionado; mientras que lasegunda gira en torno a la existencia de una relacién sustancial entre llamante
y llamado, de la cual se deriva el deber de este de responder o no por la reparacién integral del perjuicio
que llegare a sufrir aquel, o reembolsarle total o parcialmente el pago que tuviere que hacer como

resultado de la sentencia.

Aunque es cierto que el articulo 225 del CPACA dispuso que el llamamiento en garantia procedia para
vincular a un “tercero” al proceso de la siguiente manera: “Quien afirme tener derecho legal o contractual
de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial
del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir la citacion de aquel, para que
en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion”; para la jurisprudencia y este despacho, el hecho de
que una persona natural o juridica se encuentre dentro de las personas demandadas no es ébice para
admitir que otra parte también demandada lo llame en garantia, aunque coincida esta ultima persona
natural o juridica con otro demandado, pues el objeto de este nuevo litigio tiene aspectos y finalidades

diferentes a las del vinculo de la demanda principal.

Lo anterior porque, como se explicé en lineas anteriores, la relacién sustancial que surge entre llamante
y llamado es diferente a la que se tiene entre demandante y demandado, tal como se advirtié en el auto
que ahora se recurre. En este caso la Concesién Pacifico Tres, en su calidad de demandado, podria estar

llamado a responder por las pretensiones directas de la demanda; pero como llamado en garantia
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Gnicamente responderia en el caso de que la Agencia Nacional de Infraestructura sea condenada en el
proceso y la sentencia pueda generarle unos perjuicios que, en virtud del contrato suscrito con la

concesion y que fue la base del llamamiento, esta deba reembolsarle o resarcirle.

Y es que incluso al revisar el estatuto procesal civil, y solo para fines hermenéuticos que sirven para
reforzar el argumento del despacho toda vez que el CPACA tiene regulacién propia sobre el lamamiento
en garantfia, se evidencia que el articulo 64 dispuso sobre el lamamiento en garantia que “Quien afirme
tener derecho legal o contractual a exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se dicte en
el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley sustancial tenga derecho al
saneamiento por eviccion, podrd pedir, en la demanda o dentro del término para contestarla, que en el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacion’; es decir, el estatuto procesal civil no utiliza la expresién

“tercero”, lo que permite inferir que un demandado perfectamente puede ser llamado en garantia.

La tesis de este despacho encuentra respaldo jurisprudencial en providencia del Consejo de Estado —
Seccidn Tercera — Subseccién A del 21 de marzo de 2012, radicado 88001-23-31-000-1998-00003-
01(19755) en la que se explicé:

Sobre este punto la Sala debe recalcar que no existen normas
procesales que impidan la coexistencia de la calidad de
demandado y de llamado en garantia, ya que, si bien en ambos
casos se busca la vinculacion de una persona al proceso, el primer
mecanismo tiene por finalidad la declaratoria de responsabilidad
del demandado como directo responsable, en el sequndo el
llamante en garantia busca incorporar al proceso a un tercero en
virtud de una relacion legal o contractual que los liga. En cada
situacion, el alcance de los poderes del juez es distinto: en el
evento de varios demandados, el juez se limitard a determinar la
existencia de la responsabilidad y a condenar al pago de la
reparacion solidariamente, mientras que en el sequndo, el juez
debe entrar a analizar la relacion sustancial con el fin de
determinar la responsabilidad de cada una de las partes y
condenar en concordancia con lo encontrado, en los términos del
inciso final del articulo 56 del C. de P.C, segin el cual “en la
sentencia se resolverd cuando fuere pertinente, sobre la relacion
sustancial que existe entre denunciante y denunciado, y acerca de
las indemnizaciones o restituciones a cargo de este”.

Esta Sala’ ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el
particular en los siguientes términos:

“En anteriores oportunidades, se ha sefialado que sies posible que
en un mismo proceso una parte tenga en forma simultinea /a
condicién de demandado y llamado en garantia. En efecto, se
indicd que independiente de que una entidad ya tenga dentro del
proceso la calidad de demandada, nada impide que en el mismo
asuma también la condicién de llamada en garantia, habida
cuenta que las situaciones de demandado y llamado, por derivar

! Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion A, auto del 31 de marzo de 2011, expediente: 38.961, Consejera Ponente (E):
Gladys Agudelo Ordéfiez.
3
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de distintas fuentes, deben someterse también a diferentes
enfoques de juzgamiento®”

En consecuencia, se mantendra la decisién tomada en la providencia del 12 de marzo de 2021, en tanto
se corrobora que no hay ningin impedimento legal para que la Concesién Pacifico Tres S.A.S sea llamada

en garantia al presente proceso por parte de la Agencia Nacional de Infraestructura.

Por lo brevemente expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas
RESUELVE

PRIMERO: NO REPONER el auto del 12 de marzo de 2021, a través del cual se admitieron unos

Ilamamientos en garantia, seguin lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: notificado el presente proveido, contintese con el tramite del proceso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ﬂL
/oA ) x=

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES  /
Magistrado \

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
079 de fecha 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 24 de enero de 2007, expediente: 31015 y auto de 10 de febrero de 2005, expediente:
23442,
4
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021). A.L 080
Radicado: 17-001-23-33-000-2021-00021-00
Naturaleza: Nulidad Simple
Demandante: Oscar Andrés Lozano Delgado y otro
Demandado: Comisaria de Familia de La Dorada (Caldas)
1. ASUNTO

Procede el Tribunal a decidir sobre la admisibilidad del medio de control.
2. ANTECEDENTES

La parte actora en ejercicio del medio de control de nulidad simple, solicitd se declare: “La
nulidad del acto administrativo 2020-286 expedido el 12 de diciembre de 2020, proferida por el
Comisario de Familia de La Dorada Caldas” (sic).

Ante la falta de claridad de la demanda, mediante auto del 11 de marzo de 2021, se concedid
a la parte actora un término de diez (10) dias, para que procediera a corregirla, en los
siguientes aspectos:

1- Teniendo en cuenta que en la demanda sefiala que actiia: “(...) en ejercicio de la accién publica
de nulidad consagrada en el articulo 135 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, deberd seiialar el Decreto de cardcter General dictado por el
Gobierno Nacional o el acto de cardcter General, frente al cual depreca la nulidad por
inconstitucional, lo anterior, toda vez que se observa que la providencia No. 2020- 286 de fecha
12 de diciembre de 2020 proferida por la Comisaria de Familia de la Dorada (Caldas),
corresponde a un acto de cardcter particular y concreto que solo atafie a los demandante.

2-  Ahora bien, si lo que pretende es demandar un acto administrativo de cardcter particular y
concreto, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, debera ajustar
la demanda, con los siguientes requisitos:

e Debera presentar la demanda por conducto de apoderado judicial, de conformidad con el
articulo 159 del CPACA y el articulo 73 y siguientes del C.G.P.

e Debera acreditar que se cumplio con los requisitos previos establecidos en los ordinales 1
y 2 del articulo 161 del CPACA.

e Debera adecuar la demanda seguin los requisitos formales establecidos en el articulo 162
del CPACA.

e Debera allegar copia del acto demandado, junto con la constancia de notificacion,
comunicacion, publicacion o ejecucion, de conformidad con lo previsto en el articulo 166
del CPACA.”
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3. CONSIDERACIONES

El articulo 166 del CPACA! impone que: «(...) A la demanda deberd acompafiarse: 1. Copia del
acto acusado, con las constancias de su publicacion, comunicacion, notificacion o ejecucion, segiin el
caso. (...)»

El articulo 170 ibidem, advierte que: «(...) Se inadmitird la demanda que carezca de los requisitos
sefialados en la ley por auto susceptible de reposicion, en el que se expondrdn sus defectos, para que
el demandante los corrija en el plazo de diez (10) dias._Si no lo hiciere se rechazard la
demanda (...)». (Negrilla y subrayada fuera del texto).

El articulo 169 del referido cddigo, reitera que la demanda serd rechazada: «(...) 2. Cuando
habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente
establecida (...)».

Asi, el legislador ha impuesto una carga procesal a la parte demandante que, en razén de
ser el sujeto interesado en que el medio de control inicie el correspondiente tramite, debe
cumplir a cabalidad dichos requerimientos, que se hacen con el fin aclarar, corregir o
completar aspectos de la demanda y/o sus anexos que se consideren necesarios para darle
celeridad y claridad al proceso y evitar fallos inhibitorios.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que: «la carga procesal son conductas, para
beneficio del mismo sujeto y cuya omision trae aparejadas para él consecuencias desfavorables, como
la preclusion de una oportunidad o un derecho procesal e inclusive la pérdida del derecho
sustancial»?.

3.1.Caso Concreto
La Sala encuentra probado que:

> Mediante auto del 11 de marzo de 2021, se concedi6 a la parte actora un término de diez
(10) dias, para que procediera a corregir la demanda objetivamente.

> Dicho auto fue notificado mediante anotacion en el Estado Electronico segtin se observa
en el archivo “13NotificaciénAuto” del expediente digital.

> Dentro del término previsto para la correccion, esto es, los dias comprendidos entre 15
de marzo y 5 de abril de 2021, no fue allegado memorial alguno saneando lo requerido.
Hecho que se verifica en la constancia secretarial del 14 de abril de 2021.

De otra parte, al revisarse el acto particular y concreto que la parte actora identifico en la
demanda, se tiene que el mismo no es susceptible de control por la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo por las siguientes razones:

1. Las Comisarias de Familia, segtin el articulo 83 de la Ley 1098 de 2006°, son entidades
distritales, municipales o intermunicipales de cardcter administrativo e interdisciplinario
que forman parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y que tienen como objetivo

1 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2 Sentencia C — 279 de 2013.
3 Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia
transgredidos por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas establecidas por la
ley.

2. A las Comisarias de Familia, de conformidad con las Leyes 294 de 1996 575 de 2000°
reglamentada por el Decreto 652 de 2001 y Ley 1257 de 2008 y lo dispuesto en los
numerales 1, 4 y 5 del Articulo 86 de la Ley 1098 de 2006°, les corresponde: “1. Garantizar,
proteger, restablecer y reparar los derechos de los miembros de la familia conculcados por
situaciones de violencia intrafamiliar. 4. Recibir denuncias y tomar las medidas de
proteccion en casos de violencia intrafamiliar. 5. Definir provisionalmente sobre la custodia
y cuidado personal, la cuota de alimentos y la reglamentacion de visitas, la suspension de la vida
en comun de los conyuges o comparieros permanentes y fijar las cauciones de comportamiento
conyugal, en las situaciones de violencia intrafamiliar. (...)".

3. Asi, el articulo 5 de la Ley 294 modificado por el articulo 2 de la Ley 575 de 2000, dispuso
que: “Si el Comisario de Familia o el Juez de conocimiento determina que el solicitante o un
miembro de un grupo familiar ha sido victima de violencia o maltrato, emitird mediante
providencia motivada una medida definitiva de proteccion, en la cual ordenard al agresor
abstenerse de realizar la conducta objeto de la queja, o cualquier otra similar contra la persona
ofendida u otro miembro del grupo familiar. El funcionario podrd imponer, ademds, segtin el caso,
las siguientes medidas:

a) Ordenar al agresor el desalojo de la casa de habitacién que comparte con la victima, siempre
que se hubiere probado que su presencia constituye una amenaza para la vida, la integridad
fisica o la salud de cualquiera de los miembros de la familia;

b) Ordenar al agresor abstenerse de penetrar en cualquier lugar donde se encuentre la victima,
cuando a discrecion del funcionario dicha limitacién resulte necesaria para prevenir que aquél
moleste, intimide, amenace o de cualquier otra forma interfiera con la victima o con los menores,
cuya custodia provisional le haya sido adjudicada;

c) Prohibir al agresor esconder o trasladar de la residencia a los nifios y personas discapacitadas
en situacion de indefension miembros del grupo familiar, sin perjuicio de las acciones penales
a que hubiere lugar;

d) Obligacion de acudir a un tratamiento reeducativo y terapéutico en una institucion puiblica
o privada que ofrezca tales servicios, a costa del agresor cuando éste ya tuviera antecedentes en
materia de violencia intrafamiliar;

e) Si fuere necesario, se ordenard al agresor el pago de los gastos médicos, psicoldgicos y
psiquicos que requiera la victima;

f) Cuando la violencia o maltrato revista gravedad y se tema su repeticién el Comisario
ordenard una proteccion temporal especial de la victima por parte de las autoridades de policia,

tanto en su domicilio como en su lugar de trabajo, si lo tuviere;

8) Cualquier otra medida necesaria para el cumplimiento de los propositos de la presente ley.

4 Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas para prevenir remediar y sancionar
la violencia Intrafamiliar.

5 Por medio de la cual se reforma parcialmente la Ley 294 de 1996.

6 por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
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Pardgrafo 1°. En los procesos de divorcio o de separacién de cuerpos por causal de maltrato, el
juez podrd decretar cualquiera de las medidas de proteccion consagradas en este articulo.

Pardgrafo 2°. Estas mismas medidas podrdin ser dictadas en forma provisional e
inmediata por el fiscal que conozca delitos que puedan tener origen en actos de
violencia intrafamiliar. El fiscal remitird el caso en lo pertinente a la Accion de Violencia
Intrafamiliar, al Comisario de Familia competente, o en su defecto al Juez Civil Municipal o
Promiscuo Municipal, para que contintie su conocimiento. (Se resalta)

4. Asi mismo, el articulo 11 de la Ley 294 modificado por el articulo 6 de la Ley 575 de 2000,
dispone que:

Articulo 11. EI Comisario o el Juez, seguin el caso, recibird y avocard en forma inmediata la
peticion, y si estuviere fundada en al menos indicios leves, podrd dictar dentro de las cuatro
(4) horas habiles siguientes, medidas de proteccion en forma provisional tendientes a
evitar la continuacion de todo acto de violencia, agresion, maltrato, amenaza u ofensa contra
la victima, so pena de hacerse el agresor acreedor a las sanciones previstas en esta ley para el
incumplimiento de las medidas de proteccion.

Contra la medida provisional de proteccion no procederd recurso alguno.

Iqualmente podrd solicitar prueba pericial, técnica o cientifica, a peritos oficiales, quienes
rendirdn su dictamen conforme a los procedimientos establecidos por el Instituto de Medicina
Legal y Ciencias Forenses. (Se resalta)

5. Posteriormente con la expedicién del Decreto 4799 de 2011 “por el cual se reglamentan
parcialmente las Leyes 294 de 1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008”, sefald en su parte motiva
que: “las Comisarias de Familia, como Autoridades Administrativas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales asumieron competencia para imponer Medidas de Proteccion en favor de las
victimas de violencia intrafamiliar, de conformidad con lo establecido en la Ley 575 de 2000 en
concordancia con el articulo 116 de la Constitucion Nacional”. Y en el articulo 9° dispuso:

Articulo 9°. Comisarias de Familia. Lo referente a los lineamientos técnicos en materia de
competencias, procedimientos y acciones relacionados con las funciones de atencion a las
violencias basadas en género por parte de las Comisarias de Familia y demds autoridades
administrativas con funciones jurisdiccionales, serdn definidos por el Ministerio de
Justicia y del Derecho de conformidad con lo estipulado en el numeral 11 del articulo 14 del
Decreto 2897 de 2011.

6. De otra parte, el articulo 21, ordinal 8 del C.G.P., sefiala que los Jueces de Familia conocen
en unica instancia: “De las medidas de proteccion de la infancia en los casos de violencia
intrafamiliar, cuando en el lugar no exista comisario de familia, y de los procedimientos
judiciales para el restablecimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes.”

7. Por lo tanto, se concluye que, las Comisarias de Familia forman parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del respectivo municipio o distrito, y cuenta con funciones y
competencias de autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales.
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8. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional, entre otras en sentencia T-735 de 20177 en
la que sefialo:

En este punto se destaca que si bien en el ejercicio de la funcién jurisdiccional las
comisarias de familia cuentan con la autonomia y la independencia para interpretar y
aplicar la ley, lo cierto es que dichas prerrogativas no pueden conducir al “desconocimiento de
los derechos fundamentales de las personas, ni un incumplimiento del deber de proteger
especialmente a aquellas que se encuentren en situaciones de debilidad manifiesta, reduciendo
el dmbito de aplicacion y por ende la eficacia de los mecanismos legales que desarrollen el
objetivo constitucional de la iqualdad”®. (Se resalta)

Y en sentencia T- 015 de 2018°, reiterd:

95. En el presente caso se cuestionaron dos decisiones de la Comisaria Once de Familia de Suba
I en el marco de un proceso de medida de proteccion, tramitado a luz de la Ley 294 de 1996.
Esta autoridad, en estricto sentido, tiene una naturaleza administrativa. Sin embargo, la Corte
ha reconocido que “en casos de violencia intrafamiliar, actiian en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, por lo cual tienen competencia para imponer medidas de proteccion
a favor de las victimas de actos de violencia intrafamiliar”. Estas funciones
jurisdiccionales de las Comisarias de familia tienen fundamento en la Ley 575 de 2000, en
concordancia con el articulo 116 de la Constitucion de 19911, Por lo anterior, habida cuenta
de que las decisiones sub judice fueron expedidas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, esta
Sala las analizard con la metodologia definida por la jurisprudencia constitucional para resolver
los casos de acciones de tutela en contra de providencias judiciales.

9. Ahora bien, el articulo 105 del CPACA establece que, las decisiones proferidas por
autoridades administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales y las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley, no son susceptibles
de control por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi:

ARTICULO 105. EXCEPCIONES. La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo no
conocerd de los siguientes asuntos:

" (...) 2. Las decisiones proferidas por autoridades administrativas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, sin perjuicio de las competencias en materia de recursos contra dichas
decisiones atribuidas a esta jurisdiccion. Las decisiones que una autoridad administrativa
adopte en ejercicio de la funcion jurisdiccional estardin identificadas con la expresion que
corresponde hacer a los jueces precediendo la parte resolutiva de sus sentencias y deberan ser
adoptadas en un proveido independiente que no podrd mezclarse con decisiones que
correspondan al ejercicio de funcion administrativa, las cuales, si tienen relacion con el mismo
asunto, deberdan constar en acto administrativo separado.

3. Las decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. (...)"

Teniendo en cuenta las razones expuestas, es procedente el rechazo de la demanda.

7 Magistrado Sustanciador: Antonio José Lizarazo Ocampo. Sentencia de 15 de diciembre de 2017. Expediente
T-6.026.773

8 Sentencia T-1072 de 2000.

 Magistrado Ponente: Carlos Bernal Pulido. Sentencia del 1 de febrero de 2018. Expediente T-6380680.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-642 de 2013.

11 Constitucién Politica de Colombia, inciso 3, Articulo 116: “Excepcionalmente la ley podrd atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar
la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”.

5
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas:
RESUELVE:

Primero: Rechazar la demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad simple
instaur6 Oscar Andrés Lozano Delgado y otro, contra la Comisaria de Familia de la Dorada
(Caldas).

SEGUNDO: Ordenar el archivo del presente expediente, previas las anotaciones en el
Sistema Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

i

DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO M()u/ij{S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17-001-23-33-000-2021-00067-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE CLAUDIA MILENA QUINTERO GIRALDO
DEMANDADO ESE HOSPITAL SAN JOSE DE AGUADAS - CALDAS

Procede el Despacho a decidir sobre la admisién de la demanda que, en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, por conducto de
apoderado judicial instauré la CLAUDIA MILENA QUINTERO GIRALDO contra el ESE
HOSPITAL SAN JOSE DE AGUADAS - CALDAS.

ANTECEDENTES

En el proceso de la referencia se solicita se declare la nulidad del Oficio n° 285 del 15 de
noviembre de 2020, por medio del cual la ESE HOSPITAL SAN JOSE DE AGUADAS - CALDAS
neg6 el reconocimiento del contrato realidad que existié entre la sefiora Quintero Giraldo

y dicha entidad.

Mediante auto del 20 de abril se ordené corregir la demanda de la referencia, en el sentido
de determinar la cuantia conforme al articulo 157 del CPACA y aportar constancia del
requisito de haber enviado la demanda al correo oficial de las demandadas, como lo exige

el articulo 162 modificado por la Ley 2080 de 2021.

Mediante escrito presentado por correo la parte actora corrige la demanda en los términos

ordenados.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta la sentencia de unificacién CE-SUJ2 25 de agosto de 2016, la cual

establece que en los contratos realidad, no existe caducidad por comportar una prestacién

1 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de unificacion jurisprudencial de 25 de agosto de 2016, Consejero
Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.
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periddica, en la determinacién de la cuantia, para establecer la competencia, debe tenerse

en cuenta lo establecido en el articulo 157 del CPACA que dispuso lo siguiente:

“Para efectos de competencia, cuando sea del caso, la cuantia se
determinara por el valor de la multa impuesta o de los perjuicios
causados, segun la estimacién razonada hecha por el actor en la
demanda, sin que en ello pueda considerarse la estimacién de los
perjuicios morales, salvo que estos Gltimos sean los Gnicos que se
reclamen. En asuntos de caracter tributario, la cuantia se establecera
por el valor de la suma discutida por concepto de impuestos, tasas,
contribuciones y sanciones.

Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se
acumulen varias pretensiones, la cuantia se determinara por el valor
de la pretensién mayor.

En las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho no podra
prescindirse de la estimacion razonada de la cuantia, so pretexto de
renunciar al restablecimiento.

La cuantia se determinara por el valor de las pretensiones al tiempo
de la demanda, sin tomar en cuenta los frutos, intereses, multas o
perjuicios reclamados como accesorios, que se causen con
posterioridad a la presentacién de aquella.

Cuando se reclame el pago de prestaciones periédicas de término
indefinido, como pensiones, la cuantia se determinara por el valor de
lo que se pretenda por tal concepto desde cuando se causaron y hasta
la presentacién de la demanda, sin pasar de tres (3) afios”.

De conformidad con el articulo precedente, se tiene que en el presente caso la cuantia se
debe establecer teniendo en cuenta las sumas, que por concepto de prestaciones
periddicas reclama el actor, teniendo en cuenta que el valor que se pretenda por tal
concepto debe determinarse desde cuando se causaron y hasta la presentacién de la

demanda, sin pasar de tres (3) afios.

Ahora bien, la parte actora al estimar la cuantia la establece en la suma de $ 71.054.058.00,
sin embargo, al tomar los tres Gltimos afios tal y como lo establece la norma la cuantia

equivale a $ 20.117.159.00.

Respecto a la competencia del Tribunal para conocer sobre el medio de control de nulidad

y restablecimiento del derecho, el articulo 152 del CPACA dispone:

ARTICULO  152. COMPETENCIA DE LOS  TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA [INSTANCIA. Los Tribunales
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Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos proferidos por
funcionarios u organismos del orden departamental, o por las personas
o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones
administrativas de los citados 6rdenes.

2.Delos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral
que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia exceda de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

3. De los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia exceda de trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, y, sin atencién a la cuantia, de los actos que se
expidan en ejercicio del poder disciplinario asignado a los funcionarios
de la Procuraduria General de la Nacién, diferentes al Procurador
General de la Nacién.

4. De los que se promuevan sobre el monto, distribucién o asignacién
de impuestos, contribuciones y tasas nacionales, departamentales,
municipales o distritales, cuando la cuantia sea superior a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

(...)". (Subrayado fuera de texto).

Verificando que la demanda fue presentada en el afio 2021, y que el salario minimo de este
afio, es la suma de $908.526.00, el presente asunto no es de conocimiento de esta
Corporacién, sino que el mismo se encuentra radicado en los Juzgados Administrativos del

Circuito, ya que 50 salarios minimos legales mensuales vigentes equivalen a

$45.426.300.00.

De conformidad con lo anterior, procedera el Despacho a declarar la falta de competencia
de este Tribunal para conocer de la presente controversia por factor cuantia, ordenando
enviar el expediente a la Oficina Judicial de esta ciudad para que el mismo sea repartido
entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como un asunto de su

competencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
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RESUELVE

1. DECLARAR la falta de competencia por razén de la cuantia para avocar el
conocimiento de la presente demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho interpone CLAUDIA MILENA QUINTERO GIRALDO contra el
ESE HOSPITAL SAN JOSE DE AGUADAS — CALDAS.

2. ENVIESE el expediente a la a la Oficina Judicial de esta ciudad para que el mismo sea
repartido entre los Juzgados Administrativos del Circuito de Manizales como un asunto de

su competencia.

3. NOTIFIQUESE el presente proveido por estado electrénico; una vez surtido éste, enviese
mensaje de datos, segtn lo dispone el inciso 3° del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A
/ 7/0 Y ,1/*}7 T

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado |
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 079 del 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (06) de mayo de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17001-33-33-003-2018-00550-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE MARIA DORIS ALZATE ECHEVERRY

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de segunda instancia, con
ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra el fallo que
negé las pretensiones, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de

Manizales, de fecha 04 de febrero de 2020, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

Solicitd, declarar la nulidad de la Resolucion n°® 6425-6 del 24 de julio de 2018 por medio
de la cual se negé el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a que tienen
derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, que no tuvieron derecho a la pensidn gracia por haber sido nombrados con
posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o ser de vinculacién nacional, de acuerdo a lo

establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por concepto

de la presente condena.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.

HECHOS
La sefiora Alzate Echeverry fue nombrada docente mediante el Decreto n° 0446 del 03 de

mayo de 1984.
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Mediante Resoluciéon n® 0647-6 del 04 de febrero del 2014, le fue reconocida a la sefiora

Alzate Echeverry una pensién de jubilacidn.

Mediante peticién radicada el 29 de junio de 2018 se solicité el reconocimiento y pago de
la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante Resolucién n° 6425-6 del 24 de julio de 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Los docentes que no fueron acreedores de una pensién gracia cuentan con el beneficio de
la prima de mitad de afio otorgada por la Ley 91 de 1985, derecho que a pesar de estar
expreso en la ley, nunca ha sido reconocida y pagada por el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Ahora bien, si bien es cierto el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 creo una mesada
adicional para los pensionados, ésta no tiene relacién alguna con la mesada adicional de
los docentes, por lo cual el Acto Legislativo n° 01 de 2005 que extinguié la mesada 14 de
la Ley 100 de 1983 no tiene relacién con la mesada adicional de los docentes, por lo que

debe ser reconocida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

DEPARTAMENTO DE CALDAS Se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no

constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: con apoyo en la Ley 91 de 1989;
Decreto 2831 de 2005, Ley 715 de 2001; expuso que las Secretarias de Educacién solo
realizan tramites y procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales
de los docentes, por tanto, no le asiste al departamento de Caldas, responsabilidad en

cuanto a los hechos y pretensiones de la demanda.

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON FUNDAMENTO EN LA LEY: afirmé que la misma

se sustenta en los argumentos de la falta de legitimacién en la causa por pasiva.



17-001-33-33-003-2018-00550-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 067
Segunda Instancia

PRESCRIPCION: solicité se de aplicacién a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969y el Decreto 3135 de 1968

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 04 de
febrero de 2020, negé las pretensiones de la demanda después de plantearse como
problema juridico principal, si a la actora le asiste derecho a que se le reconozca la mesada

14.

Tras hacer un recuento normativo sobre la mesada adicional consagrada en la Ley 91 de
1985, concluye que, para determinar si un docente es beneficiario de la mesada 14 se debe
determinar si se causé la pensién antes del 31 de julio de 2011 y si la prestacién reconocida

en inferior a 3 salarios minimos mensuales vigentes.

Y como en el caso sub judice, a la actora se le reconocié su pensién el 04 de febrero de
2014 con efectos fiscales a partir del 23/01/2013, es decir con posterioridad al 31 de julio
de 2011, en este orden de ideas no tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por

ello niega las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté
recurso de alzada de forma oportuna, mediante memorial visible en PDF que contiene el

expediente completo.

Afirmé que al ser diferente la mesada 14 a la consagrada en la Ley 91 de 1989, el Acto
legislativo 01 de 2005, en nada cambié el régimen especial de los docentes amparados en

dicha normativa.

Es asi como la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de sus apartes por el Acto
Legislativo 01 de 2005 y sigue vigente, por lo que la prima de mitad de afio reconocida a
los docentes que no tienen derecho a la pensién gracia conforme al articulo 15 sigue
vigente y debe ser reconocida y pagada. Es por ello que se debe revocar el fallo de primera

instancia, y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso

de apelacidn.
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Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: esgrime
que a la parte actora no le asiste derecho al reconocimiento reclamado, toda vez que
conforme a la legislacién que le es aplicable no procede el reconocimiento de la mesada

pensiona adicional del mes de junio de la Ley 91 de 1985.

Alegatos departamento de Caldas: se ratifica en los argumentos expuestos en la
contestacién de la demanda respecto de la falta de competencia del Departamento en las

pretensiones de la parte actora.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:

¢Tiene derecho la sefiora MARIA DORIS ALZATE ECHEVERRY a que se le reconozcay pague
la prima de mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1989?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» La sefiora Alzate Echeverry ingresé6 como docente nacional el 28 de mayo de 1984
(fecha de posesién) siendo nombrada mediante Decreto n° 0446 del 03 de mayo de 1984
(documento obrante en PDF que contiene el expediente completo)

» Mediante Resolucién n° 0647-6 del 04 de febrero de 2014 se reconocié y ordené el

pago de una pensién de jubilacién a favor de la sefiora Alzate Echeverry, efectiva desde el

23/01/2013 (documento obrante en PDF que contiene el expediente completo)
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» Mediante peticién radicada el 29 de junio de 2018 solicité el reconocimiento y pago de
la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante Resolucién n® 6425-6 del 24 de julio de 2018 (ibidem)

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
que se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones

que regian con anterioridad.

ii)  Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley,
deben ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos pensionales del régimen de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos
previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio pudblico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones
legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 872 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 871 de esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de /a citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 871 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por /a cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de
los pensionados del sector pulblico nacional. Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo

siguiente:

ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero
de 1990, serd regido por las siguientes disposiciones:

1htt]:)://www.secretariasenado.,q,ov.co/senado/basecloc/ley 0100 1993.html#1
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1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales, mantendrdn
el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional, Decretos

3135 de 7968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro,
con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:[...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981, nacionales y
nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1° de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una pensién de
Jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio.
Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del sector
publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una
mesada pensional.[...] (Negrillas fuera de texto)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefiala consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de seguridad social que se concreté en la ley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberle significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacién se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.
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"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacién de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual."

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacién se
refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefial6 en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcién al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, alos afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahora bien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales, pero sin modificar estos Gltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta dltima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensidn, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ningin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacion como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7.Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme ala jurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de sequridad social
frente a la requlaciéon establecida por el sistema general de pensiones o de
salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
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procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extensién de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales" y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la segunda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacidn de los beneficios y derechos determinados en los articulos
14y 142 de estaley paralos pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutié, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensién, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en laforma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresién de la mesada adicional del mes de junio:
Con lafinalidad de introducir como principio constitucional la indispensable

sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
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pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podréan recibir méas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."

Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensidn sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensiéon se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, atin cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcién para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogio en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibirdn un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcién
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,
SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen
especialfsimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993
itienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la
vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional

del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
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2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no

tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
seglin lo establece el pardgrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.

"2. De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratandose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio segundo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretaciéon que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presentd la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

10



17-001-33-33-003-2018-00550-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia. 067
Segunda Instancia

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decisién del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada
a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se exceptian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
arménica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constituciéon, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual seiiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé6 que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.3#

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.
De acuerdo alo anterior, es claro concluir que, la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes de 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que, habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011, su mesada pensional es igual o inferior

a tres salarios minimos legales vigentes, segun lo establece el paragrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que, la postura

aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n° 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

11
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Caso concreto

De acuerdo alo probado en el expediente la sefiora Alzate Echeverry se vinculé al servicio
docente el 28 de mayo de 1984 (fecha de posesién) mediante Decreto n® 0446 del 03 de
mayo de 1984; mediante Resolucién n®° 0647-6 del 04 de febrero de 2014 le fue reconocida
una pensién de jubilacién por haber adquirido el status de pensionada el 22 de enero de

2013.

Conforme a lo anterior evidencia la Sala que el actor adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentran dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta sala de decisiéon que a la parte demandante
no le asiste derecho a que le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia mediante la cual se

niegan las pretensiones.

COSTAS

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presentd con
manifiesta carencia de fundamento legal, pues conforme se sefialé en la parte motiva,
ninguna de las disposiciones en las cuales se fundamenta la misma, otorgan el mas minimo
derecho a la reclamacién pretendida, se condenara en costas de sequnda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y 366 del C. G. del

P.

Sefidlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

12
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 04 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por MARIA DORIS ALZATE ECHEVERRY contra la
NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del
P. Se seiialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada
TERCERO: NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 06 de mayo de

2021 conforme Acta n° 023 de la misma fecha.

oL

/CARIOS MANUEL ZAPATA JAIMES /
Magistrado \

AUGUSTO MORKLES VALENCIA

Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

13



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 079 del 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

17-001-33-33-003-2018-00550-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Sentencia. 067
Segunda Instancia
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:
Cuaderno N1: 20 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 20.
Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17001333300320190015502

Demandante: Maria Sobeida - Ramirez Guzman

Demandado: Naciéon Ministerio de Educacion Nacional FOMAG

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Al 126

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 17 y 18, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 11 de septiembre de
2020 por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, que Neg¢ las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N 13
del cuaderno N1 del expediente electrénico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones
y juzgamiento, CORRASE traslado comuin a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.



Radicacion: 17001333300320190015502

Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccidn electronica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:
Cuaderno N1: 14 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 14.
Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17001-33-33-003-2019-00312-02

Demandante: Héctor Jaime Hincapié Hernandez
Demandado: Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Al 131

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 11y 12, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 11 de septiembre de
2020 por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, que accedi6 a
las pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N
09 del cuaderno N1 del expediente electronico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones
y juzgamiento, CORRASE traslado comuin a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.



Radicacion: : 17001-33-33-003-2019-00312-02

Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccidn electronica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:

Cuaderno N1: 21 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 11.
Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicacién: 17-001-33-39-006-2018-00233-02

Demandante: Gustavo Enrique Escobar Galvis

Demandado: Comisién Nacional Del Servicio Civil - Departamento de caldas
Vinculado: Nacién Ministerio de Educacién Nacional FOMAG

REPUBLICA DE COLOMBIA

i = 2

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Al 127

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 19 y 020, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 05 de noviembre de
2020 por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, que Nego las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N 016
del cuaderno N1 del expediente electrénico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones



Radicacion: : 17-001-33-39-006-2018-00233-02

y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.

Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Ptiblico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demads intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

oS-

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (06) de mayo de abril de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-006-2018-00599-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE NUBIA PALACIO MUNOZ

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasion del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que neg6 a pretensiones, proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales el dia 17 de febrero de 2020, dentro del proceso

de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. 8582-6 del 3 de noviembre de 2017
por medio del cual se negé el reajuste y pago retroactivo de la mesada pensional de la
demandante conforme a los incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para el

salario minimo legal mensual vigente desde su reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconociera el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante

en los términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidié que las condenas solicitadas sean canceladas debidamente indexadas acorde con

el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se deje de aplicar el descuento a salud del 12% sobre las mesadas pensionales

adicionales de junio y diciembre.
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5. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo

192 del CPACA.

6. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del

articulo 193 del CPACA.

7. Que se condene ala entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

> A la sefiora NUBIA PALACIO MUNOZ le fue reconocida una pensién de jubilacién a
través de la Resolucion n° 502 del 14 de febrero de 2012.

> Presenté solicitud el 23 de octubre de 2017 ante el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a través de la Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas, con la
finalidad de obtener el reajuste periédico de su pensién conforme a los ajustes fijados por

el Gobierno Nacional para el salario minimo legal en aplicacién a la Ley 71 de 1988.

> Mediante la Resolucién n°® 8582-6 del 3 de noviembre de 2017 la Secretaria de

Educacién del departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que, desde la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral, las
entidades demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la
establecida en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993que determina para el presente caso, un
incremento anual en idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio

inmediatamente anterior.

Que, en tal sentido, se presenté reclamacion con la finalidad de obtener el reajuste y pago
del retroactivo de la pensién de jubilacién conforme a los incrementos fijados anualmente
para el salario minimo segtin la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994, adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del
sistema de seguridad social en pensiones, tal como se establecié6 en la providencia

sefialada, situacidn que no puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el
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articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por extensién, por cuanto esto significa una pérdida en

el guantum de sus mesadas pensionales.

Sefiala que las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente de
oficio en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal suerte
que, nunca sufriran un detrimento en su cuantia, situacion que no puede predicarse
respecto a las pensiones reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen
incrementandose en valor inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al

salario minimo.

Resalté que el campo de aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las
pensiones otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definiday ahorro
individual, mas no para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en tanto los docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo

establecido en el articulo 279 de la ley enunciada.

Manifestd, que se observa una conducta regresiva de la entidad, al no corresponder a la
voluntad del legislador cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a quienes no estan cubiertos por esa norma, de contera se vulnera el principio de
favorabilidad al omitir la aplicacién de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995

y no ajustar las mesadas pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Guardé

silencio.

DEPARTAMENTO DE CALDAS: se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no

constarle los hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: con apoyo en la Ley 91 de 1989;
Decreto 2831 de 2005, Ley 715 de 2001; expuso que las Secretarias de Educacién solo
realizan tramites y procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales
de los docentes, por tanto, no le asiste al Departamento de Caldas responsabilidad en

cuanto a los hechos y pretensiones de la demanda.



17001-33-39-006-2018-00599-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 066
Segunda instancia

INAPLICABILIDAD QUE REGULA LOS DESCUENTOS EN SALUD REGIMEN DOCENTE E
INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO: manifiesta que conforme a la Ley 91 de 1989,
el FNPSM tiene como objetivo garantizar la prestacién de los servicios médico asistenciales
a sus afiliados y para ello se financia con un aporte que se realiza de todas las mesadas que

paga el fondo incluidas las adicionales.

BUENA FE: Afirmé en caso de presentarse los presupuestos para declarar la obligacién a
cargo de la entidad territorial, existen eximentes de responsabilidad en los pagos de
prestaciones sociales, toda vez que ha obrado con correcto diligenciamiento y

cumplimiento de los respectivos actos administrativos.

PRESCRIPCION: Solicité se de aplicacién a lo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969y el Decreto 3135 de 1968

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 17 de

febrero de 2020, negé las pretensiones de la demandante.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social,
en cuanto al incremento anual de las pensiones previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de
1993, que ordena el reajuste anual conforme a la variacién de indice de Precios al
Consumidor certificado por el DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279

de tal disposicién, y la Ley 238 de 1995.

Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial proferido en las sentencias del 14 de
junioydel 17 de agosto del 2017 por el Honorable Consejo de Estado, precis6 que lanorma
contenida en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el
art. 14 de la Ley 100 de 1993, norma que por demas es aplicable a las pensiones; y de la
Honorable Corte Constitucional en sentencia C-387 del 2017, expuso que no le asiste
razén al obtener el aumento anual de la pensién; ademés, que no se vulneré el principio
de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica; con la aplicacién del

articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al descuento de las mesadas adicionales, con apoyo a la normativa que regula el

tema, concluyé que el afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
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que se vinculé al servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y adquirié
su prestacién vitalicia bajo los parametros de la Ley 91 de 1989, esta sujeta a que los

descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las mesadas adicionales

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial que reposa en PDF niimero 009 del expediente digital del expediente

la parte actora apelé la sentencia de primera instancia.

Respecto al incremento anual de la pensién conforme al salario minimo mensual vigente:
criticalaindebida aplicacién del precedente jurisprudencial interpretada por el Juez a guo,
en cuanto a la sentencia proferida por el Consejo de Estado del afio 2015, cuya causa
petendi es el incremento pensional conforme al salario minimo dentro del régimen del

servidor publico.

Expuso que la sentencia carece de los presupuestos procesales previstos en los articulos
162, 187 de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue
determinar la férmula aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento
de la pension de jubilacion de los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo
279 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino
determinar la férmula de incremento mds favorable dentro del régimen exceptuado

conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995".

Refirié a los alcances de la Ley 238 de 1995 en el sentido que, no pretendié modificar el
sistema pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio; toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de las

pensiones y en el caso de los docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié al tema de los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica
afiliados a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisé,
que este sector, como los docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993;
pero en caso, de ser el régimen general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de

1995 bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que, por disposiciéon normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los

docentes afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la
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disposicién contenida en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado

del articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

Adujo que, al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones,
resulta ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la
aplicacion de la férmula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar
la nulidad del acto demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1

de laLey 71 de 1988, mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo

289.

RESPECTO A LOS APORTES EN SALUD: expresé con apoyo en las sentencias T-348 de 1997;
C-956 de 2001; C-980 de 2002, que los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, antes del 27 de junio de 2003, el descuento de la cotizacién del

5% para salud se hace sobre la mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.

Finalmente solicité revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las pretensiones de

la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: guardé silencio.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado en segunda instancia, y procedera en consecuencia

a fallar de fondo la Litis.

Problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de

las mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la

variacién del salario minimo legal mensual vigente?
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¢Se debe reembolsar a la parte actora algin porcentaje, por concepto de descuentos por
los aportes de salud, descontados de la pensién de jubilacién de manera mensual y de las

mesadas adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

» Que mediante la Resolucién n® 502 del 14 de febrero de 2012 se reconocié la pensién
de jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de

Palacio Muiioz (PDF 001 del expediente digital)

» Que se presenté peticién radicada el 23 de octubre de 2017 elevada ante la Nacién —
Ministerio de Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio; por la cual
solicité se reajuste la pensién de jubilaciéon, tomando como base el porcentaje del
incremento del salario minimo legal mensual vigente del afio inmediatamente anterior,
cuando sea superior al IPC. De igual forma se solicité se diera aplicacién al porcentaje del

5% para los descuentos a salud (PDF 001 del expediente digital)

» Que mediante la Resolucién n° 8582-6 del 03 de noviembre de 2017, se negé la
devolucién de aportes ensalud y el reajuste periddico de la pensién de jubilacién con base

en el incremento del salario minimo mensual legal vigente a la docente Nubia Palacio

Mufioz (PDF 001 del expediente digital)

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio publico
obligatorio que debe prestarse bajo la direccién coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza

como un derecho irrenunciable, servicio prestado por entidades publicas y privadas, que

brinda los recursos destinados al poder adquisitivo de las pensiones.
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A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el

derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida,
y la dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los
servicios, como un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad,

solidaridad, integralidad, unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de laLey 797 de 2003; prevé

su campo de aplicacidn, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se
aplicard a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y
respetando, adicionalmente todos los derechos, garantias,
prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos
conforme a disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o
convenciones colectivas de trabajo para quienes a la fecha de
vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a una
Pension o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez, invalidez,
sustitucion o sobrevivientes de los sectores pudblico, oficial,
semioficial en todos los ordenes del régimen de Prima Media y del
sector privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que /e asiste a
las partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias
entre las partes”.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector publico y

régimen general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico,
oficial, semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién
de las pensiones por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio,
teniendo en cuenta el salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a la
mitad de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal, mas una
suma equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo
y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo aplicado a la correspondiente

pensién.

L http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

2Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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Posteriormente, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en
el articulo 1 de la Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas,
serian reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado

por el Gobierno el salario minimo legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste

de las pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de

los sectores piblico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se

reajustardn de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo

legal, en el mismo porcentaje en que éste sea incrementado por el

Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que, por mandato constitucional, es deber del
Estado garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4

de 1976, se determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico,

oficial y privado, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

A su turno la Ley 100 de 1993, en el articulo 289, indic6 en relacién con las vigencias y
derogatorias lo siguiente:

“La presente ley rige a partir de la fecha de su publicacion,

salvaguarda los derechos adquiridosy deroga todas Ilas

disposiciones que le sean contrarias, en especial el articulo 2o. de

la Ley 4a. de 1966, el articulo 50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo

del art. 7o. de la Lley 71 de 1988  los

articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del

Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.
O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se eliminé la norma que
disponia un régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10)
afios o mas de afiliacién en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de

edad si es varén o cuarenta y cinco (45) afios o mas si es mujer, continuarian aplicandose

las normas de los regimenes actuales vigentes.

Ademas, este paragrafo de la Ley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte

Constitucional Sentencia C-012 de 1994.

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#268
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#269
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho
régimen, quedando contemplado entre otros, el personal docente vinculado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacién
de los beneficios y derechos determinados en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, el cual

consagra el reajuste anual de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seqguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto-Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquel que se
vincule a partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros
no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptia a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,

cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o
cualquier clase de remuneracion. Este Fondo serd responsable de

la expedicién y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion
que para el efecto se expida.

[-]

PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente

articulo no implican negacién de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14y 142de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados.” (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el

articulo 14 de la Ley 100 de1993, precisé:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que
las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion
o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante,
se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada
afio, segiin la variacidn porcentual del Indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el afio inmediatamente
anterior. No obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual

al salario minimo legal mensual vigente, serdn reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que se incremente dicho
salario por el Gobierno.

La norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de

19944, donde sefialé:

4 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm

10


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm

17001-33-39-006-2018-00599-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 066
Segunda instancia

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iquales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene
una justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial
proteccion a aquellos pensionados que por devengar una
pension minima se encuentran, por razones economicas, en
situacion de debilidad manifiesta frente a los demds. En
consecuencia, ha decidido el legislador que el valor de /a pensién
para esas personas se reajuste en un porcentaje igual al del salario

minimo legal mensual, con el fin de que dicho ingreso conserve su

poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

[]

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una
Justicia social, pues son medidas especiales de proteccion a
quienes por su condicion econémica se encuentran en situacion
de debilidad manifiesta. Busca asi el legislador menguar la
desigualdad y de esta manera cumplir con el propdsito sefialado
por el constituyente en el articulo 13 de la Carta, que ordena al
Estado promover las condiciones requeridas para que la
igualdad sea real y efectiva, mediante la adopcién de medidas
en favor de grupos discriminados o marginados, como también
proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica o fisica se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta.

Ahora bien: que el Indice de precios al consumidor aumenta en
proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el salario

minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que
no se ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida,
estos valores no han sido constantes, y no podian serlo, por que su
comportamiento depende de una serie de circunstancias

econdmicas y politicas que resultan variables, y en consecuencia,
no es posible determinar con certeza el porcentaje en que cada

uno de esos dos factores aumentar4.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el
porcentaje de incremento del salario minimo, durante los
ultimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
71983 16.64 22%
71984 18.28 22%
1985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
7988 28.12 25%
71989 26.12 27%
71990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
1993 22.6 21.09%"

11
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“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el
salario minimo se incrementd en cuantia superior al indice de
inflacién, y en los demds afios, sucedio lo contrario, esto es, que
la inflacién fue mayor que el porcentaje en que subic el salario
minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria resultar mds

benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del
comportamiento que presente cada uno de esos factores a través

del tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el indice de

precios al consumidor sea superior al porcentaje en que se
incremente el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél,
o pueden existir casos en que los dos sean iquales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la

Constitucion al consagrar el derecho al reajuste periddico de las

pensiones (art. 53 inc. 20.), no sefiala la proporcién en que éstas

deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o

frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del

legislador la regulacion de estos aspectos, como en efecto lo

hace la norma parcialmente impugnada”.
En este sentido, el Méaximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de
incrementar las pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la
pensién minima, en aras de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones
que se encuentran en debilidad manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la
determinacién del indice de precios al consumidor para los demas pensionados para

establecer el incremento pensional, se ajusta a factores circunstancias econémicas y

politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995>, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de

1993 a los regimenes exceptuados previstos en dicha disposicién; al respecto seiialé:

“ARTICULO To. Adicidnese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no

implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui
contemplados".

Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 dispuso las excepciones de su aplicacién al

personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

5 Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html
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posteriormente la Ley 238 de 1995, integré a este sector en la aplicacién del reajuste

pensional contemplado en el Régimen General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestiéon referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100
de 1993, la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado® en providencia del 17 de
agosto del 2017, en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del
articulo 40 del Decreto 692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de

la Ley 100 de 1993 derogé el dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de
quienes se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994
debe incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de
diciembre de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
ajustaba el salario minimo, afirmacion frente a la cual debe
indicarse que el hecho de que el porcentaje en el cual se reajusta
la pension no sea un derecho adquirido, implica que el sistema
definido por la Ley 100 de 1993 podia regular vdlidamente la
proporcion del aumento de la prestacion, derogando el
enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese momento, tal y
como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia C-170 de
1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 71989 y hasta la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron
reconocidas en el pais, tanto en el sector piblico como en el
privado, se reajustaron anualmente conforme a la formula prevista
en la ley 71 de 1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se
incrementd por el Gobierno el salario minimo legal mensual. Con
la expedicion de la Ley 100 de 1993 y su entrada en vigencia, las
pensiones reconocidas antes y después de dicha ley, se vienen
reajustando en la forma prevista por su articulo 14 y teniendo en
cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segiin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds
la mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en /a
cotizacion para salud, a favor de los pensionados con anterioridad
al 1°de enero de 1994.[...]

En esas condiciones, no le asiste razén a la parte demandante

cuando estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de
la mesada pensional que se decreta para quienes se pensionan con

posterioridad al 1.° de abril de 1994 a aquellos que ya tenian la
prestacion reconocida para ese momento, la norma demandada

¢ CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon ntimero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915

13


http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet?corp=ce&ext=doc&file=2102915

17001-33-39-006-2018-00599-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 066
Segunda instancia

hace una inclusion no prevista en la ley que reglamenta y
desconoce los derechos adquiridos de estos iltimos, pues se

reitera, la proteccién de los derechos adquiridos en materia
pensional no comprende la proporcién del incremento de la

mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el
porcentaje de reajuste de la mesada pensional no es un derecho

adquirido, por lo tanto /a jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha considerado que el legislador estd habilitado para modificar las
normas que consagran la proporcién en que se realizardn los
aumentos de las mesadas pensionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14
de la Ley 100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la

pension antes del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71

del 19 de diciembre de 1988, toda vez que esta dltima quedd

derogada por aquella”
Del postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se pensionaron con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con un régimen
anterior al del Sistema de Seguridad Social Integral, esto no quiere decir, que en cuento al
incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de
1988, ajustado al salario minimo, toda vez que, con la entrada en vigencia del régimen
general de pensiones, dicha norma quedé derogada por ésta ultima, que dispuso que los

ajustes de las mesadas pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del

indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1989, en
armonia con el principio de favorabilidad al ajuste de la mesada pensional, es pertinente
traer a colacién los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima
Corporacién Constitucional en sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de
constitucionalidad se demanda la nulidad parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993;
concerniente al reajuste de pensiones, segin la variacién porcentual del indice de Precios

al Consumidor, asi:

“As[, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el
actor entiende que el principio de favorabilidad también resulta
aplicable a /los pensionados ‘porque son trabajadores en
receso [...] y, porque también, uno de los principios fundamentales
del trabajo es la garantfa de la sequridad social”y es precisamente
a partir de esa consideracién que concluye que “[ejn caso de duda
en la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones,
porque no hay ley que establezca como se mide [...] debe aplicarse
el método mds favorable al pensionado”. Lo anterior, hasta el punto

de que en su demanda no sélo solicita declarar inexequible el
apartado demandado, segin el cual las pensiones “se reajustardn

14
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anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segin la

variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor,

certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior’, sino
que incluso le pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el

pensionado es “la medicion del poder adquisitivo constante de las
pensiones por el método de medicién de la equivalencia de las
pensiones en relacion con el Salario Minimo Legal Vigente”[85],
como si este fuese expresamente el mandato constitucional.

[.]

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension

14

‘tiene como objetivo primordial proteger a las personas de /a
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén

de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para
obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia”, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los

demds”. De tal forma que ellas también requieren de un

incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también Jos fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo

sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”

[-]

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador

especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de
actualizacion fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé
el DANE en su intervencién, éste precisamente “es una estadistica

que mide la variacion porcentual de los precios de un conjunto

representativo de los bienes y servicios de consumo de los hogares
del pals”. Pero, simultdneamente, el legislador distinguid entre las

pensiones superiores e inferiores al salario minimo legal mensual
vigente (SMLMYV), estableciendo que inicamente éstas dltimas se
incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario, “con el fin
de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna”[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la
Jurisprudencia constitucional, sin perjuicio de que toda pension
“tiene como objetivo primordial proteger a las personas de la
tercera edad, quienes por sus condiciones fisicas, ya sea por razén
de /a edad o por enfermedad, se encuentran imposibilitados para
obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia y la de su
familia’, las personas cuya pension no supera el valor del salario
minimo legal mensual vigente o que reciben una pension minima,
como también se la ha denominado, “se encuentran, por razones
econdémicas, en situacion de debilidad manifiesta frente a los
demds”. De tal forma que ellas también requieren de un
incremento peridodico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo
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sus propias necesidades sino también las de su familia, en el orden
material, social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucion
faculta al legislador a decidir, con autonomia pollftica, de qué
manera reajustar periddicamente el valor pensiones, de tal forma
que no hay lugar aqufl para la aplicacion del principio de
favorabilidad en materia laboral del que trata el articulo 53

superior, en todo caso los indices o referencias de actualizacién a
los que acudié el legislador para actualizar las pensiones de forma
diferenciada segdn su valor (IPC y SMLMYV) tienen un origen, una
explicacién y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo que se
relacionan entre ellos de una forma particular.

[-]

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al

legislador el deber general de actualizar el monto de las pensiones

para que fuesen consistentes con el fenémeno de la pérdida de/

poder adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo

especifico de actualizacién, motivo por el cual el Congreso cuenta

con un amplio margen de configuracién para fijar las férmulas

especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico,

sin que se encuentre obligado a acoger un esquema econémico

que, ajuicio del accionante, resulte mds favorable a los intereses de

los pensionados entre todos los posibles.”
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citados, se tiene que,
la Constitucion Politica faculté al legislador bajo su autonomia de fijar las féormulas
especificas el reajuste periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios
al consumidor, pardmetro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las
necesidades del orden familiar, material, social, cultural y educativo, y con el fin de

garantizar los fines del salario minimo, en aras actualizar el monto de las pensiones y de

contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrado la vulneracién de
los derechos invocados en la parte actora, dado que, conforme a los presupuestos
normativos y jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al
accionante al indicar que el reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar
conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989, esto es, conforme al salario minimo, y no

conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993, reajusté las mesadas de los
Regimenes del Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo,
ordend el ajuste segln la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas

con la expedicién de dicha norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1989.
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SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado
y los vinculados temporalmente: al régimen contributivo pertenecen los afiliados con
capacidad de pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacidn, vejez, invalidez,

sobreviviente, tanto del sector piblico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de
1994, el reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte
de la aplicacién de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los
pensionados, quienes podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria

durante su periodo de vinculacién laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin
excepciones de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y
pensiones, a partir del 1 de abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto
también a las personas que por cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o

parciales previstas en esta Ley.

APLICACION DEL REGIMEN EN SALUD PARA LOS AFILIADOS AL SECTOR PUBLICO Y AL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y AL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.

La Ley 4 de 19667, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el
deber de cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsidn, sobre la mesada

pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 19688, en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por

vejez se les prestard por la entidad que les pague la pensidn, asistencia médica,

7 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573
8 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptiblico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"
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farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pension".

Posteriormente la Ley 91 de 19899, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho fondo,
garantizar la prestacién de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros:
“...El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales,

como aporte de los pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicién, determiné el régimen aplicable para el personal

docente dependiente de la vinculacién asi:

“ARTICULO 15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal
docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con
posterioridad al 1 de enero de 1990 serd regido por las siguientes
disposiciones:

(Ver art. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econémicas y
sociales, mantendrédn el régimen prestacional que han venido gozando
en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero

de 1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se

regirdn por las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos

del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de

1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones consagradas

en esta Lley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 20039, establecié el régimen prestacional de
los docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el
sefialado en las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir
de la entrada en vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres,

norma declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-369-04.

9 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

10 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los
servicios de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley
91 de 1989 y el valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio correspondera a la suma de aportes que parasaludy
pensiones establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma

distribucién que exista para empleadores y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso
que: “El/ régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales,
vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 87 de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrdan los derechos de prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 87

de la ley 812 de 2003."

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de

1993, establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema
general de seqguridad social en salud segiin las normas del presente
régimen, serd maximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual
no podrd ser inferior al salario minimo. Dos terceras partes de la
cotizacion estardn a cargo del empleador y una tercera parte a cargo
del trabajador. Un punto de la cotizacién serd trasladado al fondo de
solidaridad y garantia para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacién
al Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (71°) de

enero del afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de
cotizacion, el cual no podré ser inferior al salario minimo. La cotizacion
a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del 4%.
Uno punto cinco (1,5) de la cotizacién serédn trasladados a la subcuenta

de Solidaridad del Fosyga para contribuir a la financiacion de los
beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones que hoy tienen

para salud los regimenes especiales y de excepcion se incrementardn
en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del empleador, que
serd destinado a la subcuenta de solidaridad para completar el uno
punto cinco a los que hace referencia el presente articulo. El cero
punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003,
el cual sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero
punto cinco por ciento (0,5%).
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Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1 adicioné el 204
de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién mensual al régimen contributivo

de salud de los pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del legislador se encaminé a efectuar
aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de
Seguridad Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del
5% y posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité un valor
total de la cotizacién correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones

establezca las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.

En consecuencia, se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo

porcentaje que se debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la obligatoriedad
en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para regimenes

especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de
los servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Esto encuentra respaldo en el
principio de solidaridad que caracteriza este sistema. Asi en la
sentencia C-1000 de 2007, la Corte reiteré la posicion de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y
sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“(..) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en
materia de salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural
de los preceptos constitucionales que la ley ordene brindar asistencia
médica a los pensionados y que prevea que éstos paguen una
cotizacion para tal efecto, ya que la sequridad social no es gratuita
sino que se financia, en parte, con los mismos aportes de los
beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el
legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria
de salud.”

En conclusién, todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los
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distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,
colaborando con sus aportes a la prestacién de la asistencia médica de

todas las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en
desarrollo del principio de solidaridad consagrado en la Constitucion.

(...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud,
respecto al porcentaje del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del

Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 10 de mayo de 2018, precisé:

" 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos
del Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio:
Garantizar la prestacion de los servicios médico-asistenciales, para
contratard con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta
el Consejo Directivo del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales el Magisterio tiene a cargo las prestaciones
sociales de los afiliados al Magisterio, entre estas, (i) la pension

ordinaria y (ii) garantizar la prestacion la prestacién de los servicios
médico asistenciales. Lo que indica que los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios, por disposicion de
la ley, tienen un régimen especial de seguridad social en salud.

-]

Del andlisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de
1966y 8.5 de laley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para
el Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, se senté para todos los afiliados a la Caja Nacional
forzosos y voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de
cotizar para salud, deber que también opera para los afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de
seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del cual hace

parte el subsistema de seguridad social en salud, una de las
obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones.

(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley
91 de 1989, respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que incluye también a los
pensionados. (Pensién ordinaria)

[..]
6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios

ley 971 de 5%

71989 articulo

8-5

11 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacion numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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Asl las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los
docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es
el mismo porcentaje del régimen general.

()

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta
que los docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un
sistema de salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 171993,
corresponde al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio
prestarle los servicios de salud a que tienen derecho y a la Caja
Nacional de Prevision Social hoy UGPP, efectuar los aportes
correspondientes al Sistema General de Sequridad Social en Salud a/

12 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan
medidas para promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes
en el Sistema General de Sequridad Social en Salud”, seqgun el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcion. Para efecto de evitar el pago
doble de cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se
encuentren excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no podrdn
utilizar simultidneamente los servicios del Régimen de Excepcidn y del
Sistema General de Seguridad Social en Salud como cotizantes o
beneficiarios.

Cuando la persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcion
tenga una relacién laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté
obligado a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su
empleador o administrador de pensiones deberd efectuar la
respectiva cotizacion al Fosyga en los formularios que para tal efecto
defina el Ministerio de Salud. Los servicios asistenciales serdn
prestados, exclusivamente a través del régimen de excepcion; las
prestaciones econémicas a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en proporcion al
Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los respectivos
aportes. Para tal efecto el empleador hard los tramites respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vélido -y
legal que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a
su vez recibe pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en
materia de salud. Una cotizacion serd girada al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la otra al FOSYGA, recursos
con los cuales se financia el Sistema de Sequridad Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de
1998, ni en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la
obligacion de cotizar al Sistema General de Sequridad Social en
Salud a los beneficiarios de la pension gracia, por lo tanto, los mismos
se encuentran obligados a efectuar aportes con destino al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en los términos sefialados en
la ley y en las normas reglamentarias aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 7100
de 1993, los pensionados del sector oficial, incluyendo los
beneficiarios de la pensién gracia, cotizaban sobre el 5% de su
mesada pensional, con fin que se les prestaran los servicios médico
asistenciales; porcentaje diferenciado respecto al establecido para
los pensionados del sector privado afiliados al Instituto de Seguros
Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecio
de manera general que la tasa de cotizacion para financiar el Sistema
General de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo
por el cual, con el fin de no afectar los ingresos efectivos de los
pensionados, y mantener el poder adquisitivo de sus mesadas, se
consagro un incremento en el monto de las pensiones equivalente a
la diferencia entre el valor de la cotizacion establecida en la Ley 100
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de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia efectuando al
beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los
beneficiarios de la denominada pension gracia también se les
incrementd correlativamente el valor de su mesada en el monto del
incremento de su aporte a salud, con el fin de no afectar los ingresos
reales que venian percibiendo.

25. En conclusién, no existe disposicion que excluya a los regimenes
de excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad
Social, por el contrario se encuentra demostrado, que a través del
tiempo los beneficiarios de la pension gracia han estado obligados a
efectuar los aportes correspondientes al sistema de salud para la
prestacion de los servicios médico asistenciales, situacion que no
varié con la expedicion de la Ley 100 de 1993. El pago de las
cotizaciones en salud es obligatorio, independientemente de que se
preste o no el servicio de salud, en acatamiento del principio de
solidaridad que rige el sistema de Seguridad Social en Colombia,
conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucién, definido en
el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 71993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe

contribuir a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de

Salud, no sélo para recibir los distintos beneficios, sino para financiar

el sistema en su conjunto, colaborando con sus aportes a la prestacion

de la asistencia médica de todas las personas que pertenecen al

régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad

consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios
del régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de

realizar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la

Ley 812 de 2003.

DESCUENTO DE SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen especial de los
docentes afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo
89; luego entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en
materia de salud a los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se
incrementara el porcentaje de cotizacién de los docentes, del 5% al 12%, mas no tiene
virtualidad de derogar expresa ni tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto

de la posibilidad de hacer los descuentos de salud sobre las mesadas adicionales.
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De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del
14 de septiembre de 20173, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de salud
sobre las mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones

Sociales del Magisterio, basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el
tribunal, sefialé que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de
las cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley

91 de 1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos
descuentos sobre las mesadas adicionales.

En ese sentido, considero viable el descuento por salud sobre /a
mesada catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las
Leyes 42 de 1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las
mesadas adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas
tdcitamente por la Ley 91 de 1989, por haber sido expedida de forma
posterior, la cual, contemplé dichos descuentos sobre las mesadas

adicionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo
efectuado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es
razonable, toda vez que se sustentd en la vigencia de las normas
relevantes al asunto puesto en consideracion, por lo que no es posible
colegir que la providencia judicial cuestionada constituya un error
sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decision que en la providencia

cuestionada no se evidencia ninguna causal de procedencia de /a

accion de tutela, pues como se demostré, no fue producto de un

actuar caprichoso del Colegiado demandado, sino de la conjuncion

en la apreciacion de las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana

critica y la interpretacion legal de las normas aplicables al caso

concreto.”
En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre
las mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989, para
los afiliados del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de no
mencionarse taxativamente en la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la
obligacién de cotizar sobre dichas mesadas, pues en atencién al principio de solidaridad
que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de preservar la contribucién al sistema
para lograr la sostenibilidad, eficacia y financiacién del mismo, es procedente realizar los

descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados afiliados a dicho

Fondo.

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogot4, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2108186
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Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por
ingresar con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacién a la Ley 91 de 1989 se
debe descontar por concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales,

incluidas las mesadas adicionales.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales de los
meses de junio y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los

porcentajes previstos por las normas anteriormente sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la sentencia

de primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, pues conforme se sefialé en la parte motiva,
ninguna de las disposiciones en las cuales se fundamenta la misma, otorgan el mas minimo
derecho a la reclamacién pretendida, se condenara en costas de segunda instancia a la
parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365 y 366 del C. G. del

P.

Sefialense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisiéon del Honorable Tribunal Administrativo de

Caldas, administrando Justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 17 de febrero de 2020 por Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por NUBIA PALACIO MURIOZ en contra de la NACION- MINISTERIO
DE EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.
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SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.

Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 06 de mayo de

2021, conforme Acta n°023 de la misma fecha.

A

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

AUGUSTO MO S VALENCIA
Magistrado
(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel Gémez Pefia
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 079 del 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

17001-33-39-006-2018-00599-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 066
Segunda instancia
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:
Cuaderno N1: 26 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 26.
Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17001333900820180015002

Demandante: Rogelio Ramos Mosquera

Demandado: Nacion Ministerio de Educaciéon Nacional FOMAG
Vinculado: Departamento de Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

|

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Al 128

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 20 y 21, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 02 de marzo de 2020
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, que Nego las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N 18
del cuaderno N1 del expediente electrénico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones



Radicacion: : 17001333900820180015002

y juzgamiento, CORRASE traslado comun a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.

Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Ptiblico a través de la
direccion electronica correspondiente, por estado electronico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demads intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccién de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

oS-

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:
Cuaderno N1: 12 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 12.
Cuaderno N2: 1 documento en formato pdf.

.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17001333900820180049902

Demandante: Luis Eduardo- Tamayo Aguirre

Demandado: Nacion Ministerio de Educaciéon Nacional FOMAG

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Al 129

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 07 y 09, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 26 de agosto de 2020
por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, que Neg6 las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N 05
del cuaderno N1 del expediente electrénico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones
y juzgamiento, CORRASE traslado comuin a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.



Radicacion: 17001333900820180049902

Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccidn electronica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: CONSTANCIA SECRETARIAL:

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Informando al sefior Magistrado que se encuentra pendiente la admision del recurso de
apelacion, pasa a despacho para resolver lo pertinente.

Consta de dos carpetas con:
Cuaderno N1: 15 documentos en formato pdf, numerados del 01 al 15.
Cuaderno N2: 2 documento en formato pdf.

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacién: 17-001-33-39-008-2018-00558-02

Demandante: Danny Del Carmen Muriel Guerrero

Demandado: Nacion Ministerio de Educaciéon Nacional FOMAG

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
A.l. 130

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Revisada la actuacién de primera instancia para los efectos de la admision de los
recursos de apelacion interpuestos, el Despacho observa que fueron presentados
dentro del término oportuno, y que fueron sustentados los motivos de inconformidad
ante el Juez que profirio la decision, (documentos pdf N 11y 12, del cuaderno N1 del
expediente electrénico).

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA, ADMITESE el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 30 de noviembre de
2020 por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, que Nego las
pretensiones de la demanda en el proceso de la referencia. (En documento pdf N 09
del cuaderno N1 del expediente electrénico).

Vencido el termino de ejecutoria de la admision del recurso, y en caso de que no exista
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 247 numeral 4 del CPACA, modificado por el articulo 623 del
Cddigo General del Proceso, considerando innecesario citar a audiencia de alegaciones
y juzgamiento, CORRASE traslado comuin a las partes por el término de diez (10) dias,
para que presenten sus alegatos de conclusion.
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Lo anterior, en virtud del inciso final del articulo 86 de la Ley 2080 de 2021, teniendo
en cuenta que en el presente proceso el recurso de apelacion fue interpuesto antes del
25 de enero de 2021, fecha de entrada en vigencia de la mencionada Ley.

Vencido el término concedido a las partes, el Ministerio Ptiblico DISPONDRA
igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto, sin retiro del expediente.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico a través de la
direccidn electronica correspondiente, por estado electrénico a las demas partes, en los
términos previstos en los articulos 197, 198 y 201 del CPACA.

Se advierte a las partes y demas intervinientes que la presentacion de memoriales con
destino a este proceso debera realizarse inicamente en formato digital al correo
electronico de la Secretaria del Tribunal Administrativo de Caldas:
sgtadmincld@notificacionestj.gov.co

Cualquier documento enviado a otra direccion de correo no se tendra por presentado.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.079

FECHA: 10/05/2021

S

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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SENTENCIA EXP 17-001-23-33-000-2021-00078-00

REPUBLICA DE COLOMBIA

: g j‘ :
1
A

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Sentencia de primera instancia

Tipo de Proceso:  Accion de cumplimiento

Demandante: Diana Patricia Carmona Murillo

Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil -CNSC - Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF

Radicacion: 17-001-23-33-000-2021-000078-00

Acto judicial: Sentencia 049

Manizales, 03 de mayo de dos mil veintiuno de (2021).
Proyecto discutido y aprobado en sala de la presente fecha

801. Sintesis: La demandante, quien estd en una lista de elegibles del concurso
convocado para proveer cargos en el ICBF, solicita el cumplimiento del articulo 6° de
la Ley 1960 de 2019 y otras normas, para que las demandadas conformen una lista
territorial o nacional para proveer cargos EQUIVALENTES al empleo por el cual la actora
concurs0. La Sala declara improcedente la accion, porque perdié vigencia la lista de
elegibles donde se encuentra la demandante.

802. La sala dicta sentencia en la accion de cumplimiento, promovida por Diana
Patricia Carmona Murillo, demandante, contra la Comision Nacional del Servicio
Civil- CNSC- y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, demandados.

1.Antecedentes

803. La accion de cumplimiento fue presentada el 06 de abril de 2021, y correspondio
por reparto al despacho 06; por auto del 9 de abril del 2021 se admitio y fue notificada
a las accionadas. En el auto admisorio también se ordeno que las entidades publicaran
en su pagina web la existencia de esta accion para gque los interesados pudieran hacerse
parte. Las entidades demandadas dieron respuesta el 15 de abril de 2021. El 20 de abril
de 2020 se decretaron las pruebas.
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1.1.La demanda para que se conformen las listas nacionales y territoriales para
proveer empleos EQUIVALENTES en el ICBF con las listas de elegibles
conformadas en el concurso convocado en 2016*

804. La sefiora Diana Patricia Carmona Murillo solicité que se cumplan las siguientes
normas: (i) el paragrafo del articulo 11 de la Ley 909 de 2004; (ii) el numeral 3° del
articulo 31 de la Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 6° de la Ley 1960 de
2019; (iii) el articulo 23 del Acuerdo 562 del 05 de enero de 2016 de la Comision
Nacional del Servicio Civil.

805. En consecuencia, se den las siguientes drdenes:

“1. Que la CNSC conforme lista general departamental con aquellas listas
de elegibles respecto de las vacantes del denominado PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Perfil SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y AFINES,
Cddigo 2028 Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, las cuales estan ubicadas en
el departamento de Caldas.

2. Si'lo anterior no es posible, que la CNSC conforme lista general nacional
con aquellas listas de elegibles respecto de las vacantes del empleo
denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Perfil SOCIOLOGIA -
TRABAJO SOCIAL y AFINES, Codigo 2028 Grado 17, del Sistema
General de Carrera Administrativa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar expedidas a nivel nacional.

3. Que en cumplimiento de lo descrito en el articulo 2.2.11.2.3 del Decreto
1083 de 2015 y de las referidas normas objeto de la presente renuencia,
solicito se provean las vacantes dentro del codigo, grado, perfil al cual
postulé en mi OPEC, mediante el uso de mi lista de elegibles o de la lista
general departamental y/o nacional, segun sea el caso.

4. Que CNSC e ICBF realicen las actuaciones administrativas tendientes a
la provision de aquellas vacantes dentro del codigo, grado y perfil al cual
postulé en la Convocatoria 433 de 2016 — ICBF existentes dentro de la
planta de personal de ICBF y que a la fecha no estén provistas por personal
de carrera administrativa, a fin de dar cumplimiento a lo descrito en las
normas que son objeto de la presente renuencia, segun lo descrito en la Ley
393 de 1997 y demas normas concordantes.

5.Que la CNSC conforme listas generales departamental y/o nacionales
con todas aquellas listas de elegibles expedidas en virtud de la
Convocatoria 433 de 2016 — ICBF, que a la fecha ostenten uno o mas
elegibles pendientes de provision de vacantes y segun el codigo, grado,
perfil, equivalencias y ubicacién geografica departamental.

6. Que CNSC e ICBF realicen las actuaciones administrativas tendientes a
la provision de todas aquellas vacantes existentes dentro de la planta de
personal de ICBF y que a la fecha no estén provistas por personal de
carrera administrativa, mediante el uso de listas generales de elegibles

1 02AcciondeCumplimiento.pdf
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expedidas en virtud de la Convocatoria 433 de 2016 — ICBF, a fin de dar
cumplimiento a lo descrito en las normas que son objeto de la presente
renuencia, segin lo descrito en la Ley 393 de 1997 y demdas normas
concordantes. ”

806. La accionante en los hechos describié que la Comision Nacional del Servicio
Civil- CNSC- expidié el Acuerdo 20161000001376 de 05-09-2016 y la Convocatoria
433 de 2016-1CBF-, por el cual llamé al concurso de méritos para proveer cargos de
carrera administrativa en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

§07. La demandante se inscribi6 en el empleo: Codigo OPEC 38965, PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Perfil SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y AFINES, Cddigo
2028, Grado 17.

808. Y quedo clasificada en la posicion 5 de la lista de elegibles para dicho empleo,
expedida por la Resolucion CNSC — 20182230064235 del 22-06-2018.

809. La CNSC por la Resolucién CNSC — 20182230162005 del 4 de diciembre de
2018, declard vacantes 28 cargos de profesional especializado cddigo 2028, grado 17.
Estos empleos son EQUIVALENTES al cual se postulo la accionante.

810. El Decreto 1479 de 2017 cre6 mas empleos de caracter permanente en el ICBF.

811. Con apoyo en el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, el 16 de enero de 2020 la
CNSC expidio el Criterio Unificado “Uso de listas de elegibles en el contexto de la
Ley 1960 del 27 de junio de 2019”.

812. En este acuerdo se indico: “... las listas de elegibles conformadas por la CNSC y
aquellas que sean expedidas en el marco de los procesos de seleccion aprobados con
anterioridad al 27 de junio de 2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer
las vacantes de los empleos que integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera
-OPEC- de la respectiva convocatoria y para cubrir nuevas vacantes que se generen
con posterioridad y que correspondan a los "mismos empleos” entiéndase, con igual
denominacion, codigo, grado, asignacion basica mensual, propdsito, funciones,
ubicacion geogréafica y mismo grupo de aspirantes; criterios con tos que en el proceso
de seleccion se identifica el empleo con un numero de OPEC. "-sft-

§813. No obstante, el 10 de febrero de 2021 la demandante solicitd la constitucion en
renuencia para la aplicacion del paragrafo del articulo 11° de la Ley 909 de 2004;
articulo 6° de la Ley 1960 de 2019; articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015, asi
como del entonces vigente articulo 23° del Acuerdo 562 de 2016 expedido por la
CNSC. Y se procediera a la conformacion de las listas de elegibles a nivel nacional
para llenar las vacantes en el ICBF con las listas de empleos EQUIVALENTES al cargo
para el cual la actora concurso.

814. El 5 de marzo de 2021 la CNSC no accedi6 a la solicitud, con los siguientes
argumentos: (i) para el cargo que se postulé la demandante solo se ofertaron 3 empleos
que fueron llenados con la lista de elegibles; (ii) las convocatorias iniciadas con
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antelacion a la entrada en vigor de la Ley 1960 de 2019 no establecieron la posibilidad
gue con ellas se integraran listas de elegibles para cargos EQUIVALENTES; (iii) la
comisién no incurrié en incumplimiento de la ley.

815. La accionante considera que realmente la CNSC y el ICBF no dieron aplicacion
al articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, al no elaborar listas de elegibles para llenar cargos
vacantes EQUIVALENTES al empleo en que concursd. Sino que la CNSC insiste que las
listas de elegibles de los concursos aprobados antes de la Ley 1960 de 2019 cubren los
MISMOS empleos que se ofertaron.

1.2.  Pronunciamiento del ciudadano Rodrigo Jairo Hernando Merino Barreto
quien solicita que la sentencia tenga efectos generales?

816. En el plazo concedido para la intervencién de terceros, el sefior Rodrigo Jairo
Hernando Merino Barreto se adhirié a la demanda.

817. Informé que fue inscrito en la lista de elegibles dentro de la convocatoria 433
ICBF segun resolucion 20182230062935 para el cargo OPEC 35421 Grado 11 codigo
4044, y por no haberse nombrado en periodo de prueba se le ha ocasionado un
perjuicio.

818. Aunque dicha convocatoria perdié vigencia, cuando estaba en vigor solicitd que
se le nombrara, evento que no sucedio.

819. Solicitdé que se acceda a la demanda, y se amplie los efectos de la sentencia en
general, como a su situacion particular.

1.3.La Comision Nacional del Servicio Civil-CNSC indicé que la accion es
improcedente y no ha incumplido la Ley 1960 de 20193

820. La parte accionada indicé que la demandante no presento una renuencia ante la
comision, sino un derecho de peticion, por lo que no se agotd el requisito de
procedibilidad. Pero la demandada al contestar los hechos 10, 11, 12, 15y 19 admitio
que la actora si habia presentado la constitucidn en renuencia.

821. Luego, la demandada indico que la accion es improcedente, en virtud del principio
de subsidiaridad, pues si lo que busca la parte accionante es debatir el contenido del
acuerdo de convocatoria, existen otros mecanismos de defensa judicial para lograr su
cometido.

822. Tampoco la accionante demuestra que se le cause un perjuicio irremediable.

2 2da ACCION DE CUMPLIMIENTO.docx
3 (Expe. 23)
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§23. La comisidn sefial6 que la Ley 1960 del 27 de junio de 2019 solo puede aplicarse
hacia el futuro, o sea, a los concursos que inicien luego de su entrada en vigor.

824. Aclaré que conforme al acuerdo que reglamentd el concurso al cual se presento la
actora, la vigencia de las listas de elegibles es de dos afios, sin que pueda extenderse
este plazo. (art. 64)

825. En cuanto a la situacion particular de la accionante, admitié que se presenté al
concurso que sefiala en la demanda, y ocupé la quinta posicion en la lista de elegibles
que inici6 su vigencia el 10 de julio de 2018. Con esta lista el ICBF proveyo las 3
vacantes por las cuales se convoco el respectivo empleo. Y perdi6 vigencia y fuerza
ejecutoria el 9 de julio de 2020. (art. 91 CPACA)

826. EI ICBF no solicité el uso de esta lista para proveer nuevas vacantes en los
MISMOS empleos ofertados OPEC 38896. O sea, con la misma denominacion, codigo,
grado, asignacion basica mensual, proposito, funciones, ubicacion geografica y mismo
grupo de aspirantes.

827. Por lo anterior solicita, se disponga la desvinculacion de la CNSC por falta de
legitimacion en la causa por pasiva, puesto que, aunque la CNSC llevé a cabo el
proceso de concurso para proveer los empleos vacantes definitivos en la planta de
personal del ICBF, la comision solo tiene competencia hasta la expedicion de la lista
de elegibles. La solicitud del uso de las listas de elegibles y los asuntos de
nombramientos, son competencia exclusiva del nominador del ICBF.

1.4.El ICBF contest6 la demanda aduciendo que no tiene legitimacion en la
causa en el proceso*

828. La entidad nego las pretensiones, y admitio los hechos relacionados con los actos
expedidos durante el concurso en el que participo la actora.

829. Propuso los siguientes medios exceptivos:

830.22.1. Falta de legitimacion en la causa por pasiva: el presunto
cumplimiento exigido en esta accion escapa de las competencias del ICBF, pues el
demandante pretende que la Comision Nacional del Servicio Civil modifique la
interpretacion que da de la aplicacion de la Ley 1960 de 2019, y construya unas
nuevas listas de elegibles.

831. 22.2. Ineptitud sustancial de la demanda por indebida escogencia del
medio de control en relacion con el ICBF. Se puso de presente que la demandante
solicito por varios derechos de peticion que fuera nombrada en unos cargos, por lo
que podia demandar la negativa a dichas solicitudes a través de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho. Ademas, presentd una accion de tutela, que fue
negada por el juez segundo penal del circuito de Manizales.

2.Consideraciones

¢ (Expe.22)



SENTENCIA EXP 17-001-23-33-000-2021-00078-00

2.1.Competencia

832. La Sala es competente para decidir conforme al articulo 152.16 del CPACA.

2.2. De las excepciones presentadas por el ICBF

833. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF propuso las excepciones de
falta de legitimacién en la causa por pasiva e ineptitud sustancial de la demanda.

834. En el proceso el ICBF tiene legitimacion para ser demandada, toda vez que la
demandante solicita que sea nombrada en un cargo de esta entidad.

835. Tampoco prosperard la excepcion de inepta demanda, porque el instituto no
cumplié con la carga de demostrar que la actora presento peticiones para ser nombrada,
y que puedan ser demandadas en las acciones ordinarias.

2.3. Del alcance de la presente accion de cumplimiento

836. En la demanda solicita que se de cumplimiento a varias normas, para que:

836.1. Se conforme unas listas generales departamentales o nacionales con todas
las _listas de elegibles del empleo denominado PROFESIONAL
ESPECIALIZADO, Perfil SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y AFINES,
Codigo 2028 Grado 17, del Sistema General de Carrera Administrativa del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

836.2. Se provean las vacantes existentes con la lista de elegibles en la que la
demandante participé o las listas departamentales o nacionales que se confeccionen.

836.3. Y que laCNSC y el ICBF realicen las actuaciones administrativas tendientes
a la provision de todas aquellas vacantes existentes dentro de la planta de
personal de ICBF y que a la fecha no estén provistas por personal de carrera
administrativa, mediante el uso de listas generales de elegibles expedidas en virtud
de la convocatoria 433 de 2016 — ICBF.

837. De esta manera, las pretensiones parecen cobijar todas las listas de elegibles
expedidas en la convocatoria 433 de 2016 — ICBF, o al menos todas las listas de
elegibles del empleo denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Perfil
SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y AFINES, Codigo 2028 Grado 17.

838. Pero esta generalidad es aparente, ya que los hechos de la demanda y las pruebas
se circunscriben Unicamente a la lista de elegibles expedida a través de la Resolucién
CNSC — 20182230064235 del 22-06-2018, del empleo Cddigo OPEC N38966,
denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Perfil SOCIOLOGIA - TRABAJO
SOCIAL y AFINES, Codigo 2028 Grado 17.
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839. Y no se detallan ni allegan como pruebas las demas listas de elegibles que
supuestamente existen.

840. De esta manera, el pronunciamiento en esta sentencia se hara conforme a la
interpretacion integral de las pretensiones y los hechos de la demanda, como de las
pruebas allegadas.

2.4. Problemas Juridicos

841. ¢ Es procedente la accion de cumplimiento en este caso?

842. ;Las entidades demandadas estan incumpliendo las normas citadas en la demanda,
al no conformar la lista de elegibles departamentales o nacionales para los cargos
EQUIVALENTES actualmente vacantes en el ICBF, donde se incluya la lista de elegibles
expedida por la Resolucion CNSC — 20182230064235 del 22-06-2018 para el empleo
PROFESIONAL ESPECIALIZADO, SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y
AFINES, Cddigo 2028 Grado 17?

2.5. Lo demostrado

843. EI 5 de enero de 2016 la CNSC emitio el Acuerdo 562, que reglamenta el uso de
las listas de elegibles y los bancos nacionales de dichas listas.

844. EI 5 de septiembre de 2016 la CNSC expidiod el Acuerdo 20161000001376 de 05-
09-2016 y la Convocatoria 433 de 2016 -ICBF-, por el cual convoco al concurso de
méritos para proveer cargos de carrera administrativa en el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar — ICBF. Se ofertaron 2470 cargos, de los cuales 1894 eran de nivel
profesional.

845. Por el Decreto 1479 de 2017, el gobierno nacional modifico la planta de cargos
del ICBF, suprimiendo los empleos temporales y creando nuevos empleos
permanentes.

846. El 22 de junio de 2018 la CNSC expidio la lista de elegibles por la Resolucion
CNSC - 20182230064235 del 22-06-2018, para cubrir 3 vacantes del empleo Cédigo
OPEC N38966, denominado PROFESIONAL ESPECIALIZADO, Perfil
SOCIOLOGIA - TRABAJO SOCIAL y AFINES, Caédigo 2028 Grado 17. La
demandante Diana Patricia Carmona Murillo estd en la posicién 5. Conforme al
articulo 5° la lista tiene vigencia de dos afos.

847. Como se subray6 anteriormente, el empleo para el cual se inscribié la demandante
tiene el codigo OPEC 38896 y no 38965, como lo escribid erréneamente la demanda.

848. EI 4 de diciembre de 2018 la CNSC expidio la Resolucion CNSC -
20182230162005 del 4 de diciembre de 2018, “Por la cual se declara desierto el
concurso para algunas vacantes ofertadas en el marco de la convocatoria No. 433 de
2016 - ICBF”
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849. EI 16 de enero de 2020 la Comision Nacional del Servicio Civil expidio el criterio
unificado “Uso de listas de elegibles en el contexto de la Ley 1960 de 27 de junio de
2019”. Se planted cudl seria el régimen de los concursos convocados antes o después
de la entrada en vigor de la ley 1960. En donde se concluyé que los concursos
aprobados antes de la vigencia de esta ley solo podrian cubrir las vacantes de los
MISMOS empleos, mientras que los concursos autorizados después de la vigencia
servirian también para empleos EQUIVALENTES:

“... las listas de elegibles conformadas por la CNSC y aquellas qua sean expedidas en el
marco de los procesos de seleccién aprobados con anterioridad al 27 de junio de 2019,
deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de los empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria
y para cubrir nuevas vacantes que se generen con posterioridad y que correspondan a los
"MISMOS empleos” entiéndase, con igual denominacién, cddigo, grado, asignacion basica
mensual, proposito, funciones, ubicacidon geografica y mismo grupo de aspirantes;
criterios con tos que en el proceso de seleccién se identifica el empleo con un numero de
OPEC.

(..)

Por tanto, el nuevo régimen aplicable a las listas de elegibles conformadas por la CNSC
en el marco de los procesos de seleccion aprobados con posterioridad al 27 de junio da
2019, deberan usarse durante su vigencia para proveer las vacantes de tos empleos que
integraron la Oferta Publica de Empleos de Carrera -OPEC- de la respectiva convocatoria
y para cubrir nuevas vacantes de los "mismos empleos™ o_vacantes en cargos da empleos
EQUIVALENTES. "-sft-

850. El 12 de marzo de 2020 la CNSC emiti6 el Acuerdo 165, por el cual se reglamenta
el banco nacional de listas de elegibles.

851. El 11 de febrero de 2021 la demandante presentd al ICBF el escrito titulado
“derecho de peticion — constitucion en renuencia”, donde solicité informacién de
algunos aspectos, y el cumplimiento de las mismas normas e idénticas pretensiones a
las demandadas en este proceso. En los anexos allegados por la CNSC también aparece
idéntica peticion que fue recibida.

852. El ICBF no accedi¢ a la solicitud de la conformacion de las listas, porque “... el
ICBF no debe ni puede hacer uso de la lista de elegibles para proveer empleos
similares 0 EQUIVALENTES, pues eso solo es posible para los procesos de seleccion
aprobados con posterioridad al 27 de junio de 2019, y la Convocatoria 433 de 2016
adelantada por la CNSC para proveer las 2470 vacantes definitivas del ICBF, inicio
con la firma del Acuerdo No 20161000001376 de fecha 5 de septiembre de 2016.”

853. El 5 de marzo de 2021 la CNSC tampoco admitio la peticion de la demandante,
porque:

“... el referido Criterio Unificado de Uso de Listas se ajusta a los preceptos
constitucionales y legales establecidos para la provisién de empleo en carrera
administrativa y en el caso de la Convocatoria 433 de 2016, la Ley 1960 de 2019,




SENTENCIA EXP 17-001-23-33-000-2021-00078-00

solo aplicara para proveer vacantes que correspondan a MISMOS empleos
durante la vigencia de las listas de elegibles v previa solicitud del ICBF.

Con base en lo anterior, no hay lugar para establecer ninguna renuencia por la
Comision Nacional del Servicio Civil o que ha desatendido el ordenamiento
juridico y, por el contrario, cumpli6é con lo dispuesto por la Ley 1960 de 2019,
en garantia de los principios del mérito e igualdad. ”

2.6. Laaccion de cumplimiento y su procedencia

854. El articulo 87 de la Carta Politica consagro la accion de cumplimiento como un
mecanismo para hacer efectiva una Ley o un acto administrativo para la proteccion del
orden juridico, que se desarrolla por la Ley 393 de 1997, con el objetivo que toda
persona pueda acudir ante la autoridad judicial competente para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos.

855. Conforme con la Ley 393 de 1997 son exigencias para la prosperidad de la accion
de cumplimiento: (i) Que el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado
en normas con fuerza de ley o en actos administrativos; (ii) Que el mandato, la orden,
el deber, la obligatoriedad o la imposicion esté contemplada en la norma o en el acto
administrativo de una manera precisa, clara y actual; (iii) Que la autoridad o el
particular en ejercicio de funciones publicas sea renuente a cumplir; (iv) Que tal
renuencia se acredite por el demandante de la manera como lo exige la ley. Este
requisito puede exceptuarse cuando se pueda producir un perjuicio grave e inminente
para el que ejerce la accion y, (v) Que tratandose de actos administrativos de caracter
particular, no haya otro instrumento judicial para lograr el cumplimiento.

856. Se procedera a analizar los requisitos para la prosperidad de esta accion segun las
directrices del Honorable Consejo de Estado®:

> Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Quinta. Consejero Ponente (E): Dr. Alberto
Yepes Barreiro. Radicado nimero: 08001-23-33-000-2014-00835-01(ACU). Sentencia del 15 de octubre de
2015:

“(...)1) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material
de ley o actos administrativos vigentes (Art. 1°) .

ii) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad publica o del
particular en ejercicio de funciones publicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la accion de
cumplimiento.

iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al cumplimiento del deber, antes de formular
la demanda, bien sea por accion u omisidn del exigido o por la ejecucion de actos o hechos que permitan deducir
su inminente incumplimiento (Art. 8°). El articulo 8° sefiala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este
requisito “cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable”, caso
en el cual debera ser sustentado en la demanda.

iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento
del deber juridico o administrativo omitido, salvo el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio
grave e inminente para quien ejercié la accion, circunstancia esta que hace procedente la accién. Por tanto, es
improcedente la accién que persigue la proteccion de derechos que puedan ser garantizados a través de la accion
de tutela o pretende el cumplimiento de normas que establezcan gastos a la administracion (Art. 9°).”
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2.6.1.La constitucién en renuencia

857. La renuencia es la rebeldia de una autoridad o de un particular que ejerce
funciones puablicas, en cumplir una norma con fuerza de ley o un acto administrativo
gue consagra en su cabeza un deber claro, imperativo e inobjetable.

858. Es requisito de procedibilidad de la accion de cumplimiento, tal como lo consagra
en el articulo 8° de la Ley 393 de 1997.

859. Tal exigencia, como lo prevé el numeral 5° del articulo 10 de la Ley 393 de 1997
se debe acreditar con la demanda de cumplimiento, so pena de ser rechazada de plano
la solicitud, por expresa disposicion del articulo 12 idem.

860. En este caso la renuencia se encuentra cumplida, por la peticion del 12 de febrero
de 2021 de la demandante donde reclamo a las demandadas el cumplimiento de las
mismas normas y con idénticas pretensiones que se formulan en la demanda de este
proceso.

861. De esta manera, se cumple este requisito de procedibilidad.

2.6.2.Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas
aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes, y que el
mandato sea imperativo e inobjetable y esté radicado en cabeza de la autoridad
contra la cual se dirige la accion.

862. La parte demandante solicita el cumplimiento de las siguientes normas: (i) el
paragrafo del articulo 11 de la Ley 909 de 2004; (ii) el numeral 3° del articulo 31 de la
Ley 909 de 2004, modificado por el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019; (iii) el articulo
23 del Acuerdo 562 del 05 de enero de 2016 de la Comision Nacional del Servicio
Civil,

“LEY 909 DE 2004
(septiembre23)
“Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”

(...)

ARTICULO 11. Funciones de la Comision Nacional del Servicio Civil relacionadas con
la responsabilidad de la administracion de la carrera administrativa. En ejercicio de las
atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracion de la carrera
administrativa, la Comision Nacional del Servicio Civil ejercera las siguientes funciones:

(...)

PARAGRAFO.EI Banco Nacional de lista de elegibles a que hace alusion el presente
articulo sera departamentalizado y debera ser agotado teniendo en cuenta primero la
lista del departamento en donde se encuentre la vacante.”

10
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“LEY 1960 DE 2019 (junio 27)
Por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto Ley 1567 de 1998 y se dictan
otras disposiciones

(...) ARTICULO 6. El numeral 4 del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, quedara asi:

“ARTICULO 31. El proceso de seleccién comprende:

(...)

4. Con los resultados de las pruebas la Comisién Nacional del Servicio Civil o la entidad
contratada por delegacién de aquella elaborara en estricto orden de mérito la lista de
elegibles que tendra una vigencia de dos (2) afios. Con esta y en estricto orden de méritos
se cubriran las vacantes para las cuales se efectud el concurso y las vacantes definitivas
de cargos EQUIVALENTES no convocados, que surjan con posterioridad a la convocatoria
de concurso en la misma Entidad.

“DECRETO 1083 DE 2015
(Mayo 26)
Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica.

(...)

ARTICULO 2.2.5.3.2. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 498 de 2020.
El nuevo texto es el siguiente:> Orden para la provision definitiva de los empleos de
carrera. La provision definitiva de los empleos de carrera se efectuara teniendo en cuenta
el siguiente orden:

(..)

4. Con la persona que al momento en que deba producirse el nombramiento ocupe el
primer puesto en lista de elegibles para el empleo ofertado que fue objeto de convocatoria
para la respectiva entidad.

Si agotadas las anteriores opciones no fuere posible la provision del empleo debera
adelantarse proceso de seleccion especifico para la respectiva entidad.

PARAGRAFO 1°.Una vez provistos en periodo de prueba los empleos convocados a
concurso con las listas de elegibles elaboradas como resultado de los procesos de
seleccion, tales listas, durante su vigencia, podran ser utilizadas para proveer de manera
especifica las vacancias definitivas que se generen en los mismos empleos inicialmente
provistos, con ocasion de la configuracion para su titular de alguna de las causales de
retiro del servicio consagradas en el articulo 41 de la Ley 909 de 2004 y para proveer
las vacantes definitivas de cargos equivalentes no convocados, que surjan con
posterioridad a la convocatoria de concurso en la misma Entidad.

Lo anterior sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909de
2004~

“ACUERDO No. 562
(05 enero 2016)
Por medio del cual se reglamenta la conformacién, organizacién y uso de las Listas de
Elegibles y del Banco Nacional de Listas de Elegibles para las entidades del Sistema
General de Carrera Administrativa, a las que aplica la Ley 909 de 2004

(...

11
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ARTICULO 23°. Uso de listas generales de elegibles. Agotado el tercer (3°) orden
previsto en el articulo 1° del Decreto 1894 de 2012, el cual modificé el articulo 7° del
Decreto 1227 de 2005 (contenido en el Decreto 1083 de 2015) y ante la imposibilidad de
proveer el empleo con las listas de elegibles conformadas para la respectiva entidad,
procederd el uso de las listas generales de elegibles que integran el Banco Nacional de
Listas de Elegibles, en el siguiente orden:

a. Listas de elegibles vigentes de las entidades que pertenezcan al mismo Departamento
en donde se encuentre la vacante a proveer.

b. Listas de elegibles vigentes de las entidades que pertenezcan al mismo sector
administrativo de la vacante a proveer.

c. Listas de elegibles de las demés entidades del orden nacional o territorial. ”

863. De las normas enunciadas, el Acuerdo 562 de 2016 de la CNSC fue derogado
expresamente por el articulo 13 del Acuerdo 165 de 2020. La demandante sostiene que
se solicita que se aplique esta norma, porque la derogacion no afecta ipso jure la
eficacia de la norma derogada, pues en general las situaciones surgidas bajo su vigencia
continuan rigiéndose por ella.

864. Por lo anterior, se dejard para el fondo del asunto el estudio si es pertinente la
aplicacion del articulo 23 del Acuerdo 562 de 2016 de la CNSC.

865. No obstante, la Sala pone de relieve que las pretensiones de la demanda
necesariamente conllevan a que se dé cumplimiento a otro acto administrativo

866. Y este acto administrativo del cual depende la accion de cumplimiento, es la lista
de elegibles conformada por la Resolucion CNSC — 20182230064235 del 22-06-2018,
para el empleo Codigo OPEC 38896, por el cual opté la accionante.

867. La demandante Diana Patricia Carmona Murillo esta en la posicion 5 de esta lista.

868. Y el articulo 5° de este acto sefiala: “La Lista de Elegibles conformada a través
del presente Acto Administrativo tendra una vigencia de dos (2) afios contados a partir
de la fecha de su firmeza... ”

869. Segun la pagina web del ICBF que remite a la pagina web de la CNSC- sistema
BNLES, la lista de elegibles fue conformada por la resolucion 20182230064235, de
fecha 22-06-18, publicada el 29-06-18, y su firmeza fue el 10/07/2018.

870. De esta forma, la lista de elegibles a la que hizo parte la actora perdio vigencia el
10 de julio de 2020.

8§71. En un caso similar al presente, el Consejo de Estado’ sefialé que en las acciones
de cumplimiento que pretendan la aplicacion el articulo 6° de la Ley 1960 de 2019 para
que se usen las listas de elegibles conformadas para los cargos ofertados en el ICBF,
es necesario establecer si la lista resulta ser un acto que puede exigirse su
cumplimiento.

¢ https://bnle.cnsc.gov.co/BNLElegiblesListas/faces/consultaWebLE.xhtml

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION QUINTA-
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogot4, veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil veinte (2020) Radicacion niimero: 66001-23-33-000-2020-00368-01(ACU)
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872. Para ello debe tenerse en cuenta su actual vigencia:

“No obstante, en criterio de esta Sala el anlisis de procedencia no se limita
exclusivamente al articulo 6° de la Ley 1960 de 2019, porque como ya se expuso las
pretensiones de la demandante refieren a la utilizacion de la lista de elegibles de la que
hace parte por haber participado en concurso de méritos para acceder al cargo de
profesional especializado codigo 2028, grado 17 en la planta de personal del ICBF.

Es decir, no basta con que el precepto legal que se dice desatendido por las accionadas
supere el juicio de procedibilidad para que esta Corporacién analice de fondo sus
pedimentos, por el contrario, es necesario establecer si la lista de elegibles resulta ser un
acto que puede ser exigido de cumplir en el curso de la presente accion constitucional.

En este aspecto, lo primero que advierte la Sala es que las partes, tanto las accionadas
como la demandante, afirman que la lista de elegibles que se debe tener en cuenta al
momento de definir si se ordena o no el nombramiento que exige la accionante esta
contenida en la Resolucion No. 20182230065035 de 25 de junio de 2018, la cual adquirid
firmeza el 10 de julio de 2018.

Lo anterior implica que dicho acto administrativo perdio su vigencia desde el pasado 10
de julio de 2020, en este sentido el Tribunal concluy6 que esta circunstancia no impedia
acceder a las peticiones de la demandante porque, en su criterio, resulta suficiente que la
accionante haya acudido en sede administrativa e incluso al ejercicio de la presente accion
de cumplimiento, antes del vencimiento de la lista de elegibles para poder asi exigir su
acatamiento, ademdas, porque lo contrario implicaria que “...las accionadas sacaran
provecho de su omision”.

A juicio de esta Sala dicha postura desconoce la naturaleza propia de la accion de
cumplimiento, en efecto, este mecanismo de origen constitucional procura por hacer
efectivo el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto
administrativo que impone determinada actuacion u omision a la respectiva autoridad; es
decir, su objeto es la observancia del ordenamiento juridico vigente.

En este orden de ideas corresponde al operador juridico al momento de dictar la respectiva
sentencia analizar si el mandato que se le pide hacer cumplir, es claro, expreso y
actualmente exigible.

El mandato debe ser claro en la medida que su obedecimiento no implique que el juez
constitucional tenga que abordar analisis de legalidad de otras normas o actos
administrativos a la hora de definir su procedencia, porque dicho estudio escapa a la
oOrbita del juez de cumplimiento.

Debe ser expreso porque el mandato que se pide cumplir tiene que constar en una norma
con fuerza material de ley o de un acto administrativo y, actualmente, exigible porque se
trata de hacer respetar el ordenamiento juridico, entonces, no podra el juez constitucional
disponer el acatamiento de mandatos que ya no estén vigentes.
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En efecto, en la tesis que expuso el Tribunal en la sentencia impugnada se ordena a las
accionadas a nombrar a la demandante en atencion al contenido del articulo 6 de la Ley
1960 de 2019 y por ser quien sigue en una lista de elegibles, que como ya se dijo no esta
vigente en la actualidad, esto en contravia de las reglas propias del concurso de méritos
del que hizo parte, que establece que el acto administrativo que contiene la lista de
elegibles tendra vigencia de 2 afios.

Para esta Sala no es de recibo la conclusion a la que arribo el Tribunal porque si bien es
cierto la accionante acudié a la jurisdiccion de lo contencioso cuando adn la lista de
elegibles estaba vigente, valga sefialar 7 dias antes, esta no es razon suficiente para
desconocer y ampliar la vigencia de un acto administrativo y simplemente prorrogar sus
efectos, porque este juez constitucional carece de competencia y facultades para diferir la
vigencia de una lista de elegibles dictada en sede de un concurso de méritos y que
legalmente tiene una vigencia definida, se insiste la accion de cumplimiento busca la
materializacion de mandatos claros, expresos y exigibles sin que su objeto implique
pronunciarse respecto de su legalidad y mucho menos diferir sus efectos.

Ahora bien, sostiene el Tribunal que no prorrogar la vigencia de dicho acto administrativo
seria premiar la omision de las accionadas que fueron renuentes para acceder a la peticion
de la demandante, ante lo cual esta Sala debe advertir que el juicio de la accién de
cumplimiento impide que este juez constitucional realice un analisis de legalidad tendiente
a definir si la normativa que se dice desacatada aplica o no a una situacion alegada por
la demandante.

Advierte la Sala que escapa al objeto de la presente accion de cumplimiento definir si la
Ley 1960 de 2019 aplica 0 no a la particular situacion de la demandante, pues como lo
demuestra el fallo impugnado existe toda una controversia legal entre las partes que no es
definible via este medio de control.

En este sentido, debe sefialarse que el ICBF expone que atiende lo dispuesto por la CNSC,
mientras que esta Ultima sefiala que la Sala Plena de esa Comision, en sesion del 16 de
enero de 2020, aprobo el Criterio Unificado “Uso de las listas de elegibles en el contexto
de la Ley 1960 del 27 de junio de 2019, en el cual concluyo que “...las listas de elegibles
que adquirieron firmeza, asi como aquellas (listas de elegibles) expedidas como
consecuencia de una convocatoria aprobada con antelacion a la entrada en vigencia de la
Ley 1960 de 2019, seguiran las reglas previstas antes de la modificacion de la Ley 909 de
2004 y establecidas en los respectivos acuerdos de convocatoria’.

En este orden de ideas, para la Sala existen dos claras causales de improcedencia que
impiden a esta colegiatura abordar el analisis de fondo de las pretensiones de la
demandante.

La primera la no vigencia de la lista de elegibles que se pretende hacer cumplir para
ordenar el nombramiento que exige la actora y la segunda el debate del orden legal
existente entre las partes a la hora de establecer si la Ley 1960 de 2019, aplica para el
caso de la demandante en la medida que se profirié cuando ya la lista de elegibles
estaba en firme, todo lo cual conlleva a que la Sala deba revocar la sentencia
impugnada y, en su lugar, declarar la improcedencia del presente medio de control de
cumplimiento.”
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873. En efecto, en este caso no solamente se pretende el cumplimiento de las normas
nacionales enunciadas, sino también se cumpla la lista de elegibles contenida en la
Resolucion CNSC — 20182230064235 del 22-06-2018.

874. Y esta lista ya no esta vigente.

875. Igualmente, respecto a las demas listas de elegibles que de forma general se refiere
la demanda, no se detallaron, ni se allegaron como pruebas para poder determinar su
vigencia.

§76. De esta manera existe sustraccion de materia porque las listas no estan vigentes y
debe negarse las pretensiones.

877. En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

SENTENCIA

PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por pasiva e ineptitud de la demanda, presentadas por el ICBF.

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la accion de cumplimiento promovida por la
sefiora Diana Patricia Carmona Murillo contra la Comisién Nacional del Servicio
Civil. CNSC vy el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar- ICBF, por las
razones expuestas en precedencia.

TERCERO: ADVIERTESE al accionante que de conformidad con lo previsto en el
inciso final del articulo 21 de la Ley 393 de 1997, no podra instaurar nueva accion con
el mismo objetivo.

CUARTO: Si el presente veredicto no es impugnado, ARCHIVENSE las diligencias,
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y Camplase
Los Magistrados

w Z
/xj/ﬁ/{/é L /’}7 T/

/CARIOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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AUGUSTO .‘Vl()ll-kUiS VALENCIA
Magistrado

Magistrado (Encargado Despacho Dr. Jairo Angel Gomez Pefia)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

FECHA: 10/05/2021
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 22 UNITARIA DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: Augusto Morales Valencia (E)
Manizales, seis (6) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Al. 47

Procedente del municipio de Victoria, Caldas, para el CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD, recurso contemplado en el articulo 136 del Cdédigo de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), en armonia con el articulo 20 de la Ley 137 de
1994, han llegado a la Oficina Judicial, para reparto, correspondiendo al suscrito
Magistrado, el Decreto nUmero 030 de 25 de abril de 2021 expedido por el sefor
Alcalde, “Por medio del cual se toman medidas transitorias para controlar la
propagacion del Covid -19 en el municipio de Victoria Caldas y se adoptan otras
disposiciones”.

A efectos de resolver su admisibilidad, se
CONSIDERA
El precepto 136 del C/CA ya mencionado, dispone:

“CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas
de caracter general que sean dictadas en ejercicio
de la funcion administrativa y como desarrollo de
los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcidon, tendran un control inmediato de
legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en el lugar donde se
expidan, si se tratare de entidades territoriales, o
del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales, de acuerdo con las reglas de
competencia establecidas en este Codigo.

Las autoridades competentes que los expidan
enviaran los actos administrativos a la autoridad
judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare
el envio, la autoridad judicial competente
aprehendera de oficio su conocimiento” /Subrayas
de la Sala/.

Como se desprende de la norma insertada, son dos los elementos que gobiernan la
disposicion en mencion: 1) Que la actividad sea el ejercicio de una potestad
administrativa, y 2) que las mismas sean expedidas en desarrollo de los Decretos
Legislativos durante los Estados de Excepcion.

Los Estados de Excepcion estan previstos en los articulos 212 a 215 constitucionales.
El primero alude al estado de guerra exterior (art. 212); el 213 contempla el Estado
de conmocion interior, y el articulo 215 prevé el “Estado de Emergencia”, en este
evento, cuando se den hechos distintos al de repeler una agresion, defender la
soberania, atender los requerimientos de la guerra y con el fin de procurar el
restablecimiento de la normalidad; o por la grave perturbacién del orden publico
que atente contra la estabilidad institucional y la seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia; y aquellos cuando “perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econdémico, social y ecoldgico del
pais, o que constituyan grave calamidad publica”, habilitan al Presidente de la
Replblica con la firma de todos los Ministros, para “declarar el estado de
emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran
exceder de noventa dias en el afo calendario”.
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El mismo mandato 215 sefala en su inciso 2° que, “Mediante tal declaracion, que
debera ser motivada, podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, dictar
decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a
impedir la extension de sus efectos”; de igual modo, estipula su inciso 3°, en lo
pertinente, que:

“Estos decretos deberan referirse a materias que
tengan relacion directa y especifica con el estado
de emergencia...”.

EL DECRETO DE ESTADO DE EMERGENCIA

El sefor Presidente de la Republica con fundamento en las potestades
constitucionales y legales que le confieren los articulos 215 de la Constitucion y la
Ley 137 de 1994, expidio el Decreto N° 417 de 17 de marzo de 2020, “Por medio del
cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional” por un lapso de 30 dias calendario “contados a partir de la
vigencia de este decreto” (art. 1°), y ordenando con su articulo 3°:

“El Gobierno nacional adoptard mediante decretos
legislativos, ademas de las medidas anunciadas en
la_parte considerativa de este decretd, todas
aquellas medidas adicionales necesarias
para conjurar la crisis e impedir la extensidon de sus
efectos, asi mismo dispondra las operaciones
presupuestales necesarias para llevarlas a
cabo”/Lineas no son del texto/.

Aquel Decreto 417 de Emergencia empez0 a regir a partir de su “publicacién”, que lo
fue el mismo dia de su expedicion, el 17 de marzo ultimo, en el Diario Oficial de la
Nacion N° 51.259, y tenia una duracidon de 30 dias contados a partir de la vigencia
del Decreto en mencion, sin que éste hubiera sido prorrogado.

Posterior a la expedicion del decreto en mencion, se profirié el Decreto 637 de mayo
6 de 2020, “Por el cual se declara un Estado de emergencia Econdomica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio Nacional”, expedido de igual manera, con fundamento
en las potestades conferidas en los articulos 215 Constitucional y en la ley 137 de
1994, Decreto que igualmente tuvo una vigencia de 30 dias sin prorroga alguna;
disponiendo en su articulo tercero que el Gobierno nacional adoptaria mediante
decretos legislativos, ademas de las medidas anunciadas en el Decreto en mencion,
las necesarias para conjurar la crisis.

De lo expuesto se evidencia que, pese a que una cosa es el Estado de Excepcion,
denominado Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica (Decretos 417 de
marzo de 2020 y 637 de mayo de 2020), y el Estado de Emergencia Sanitaria que aln
persiste, el cual se ocasionod con la declaratoria de Pandemia por parte de la OMS
originada en el Covid - 19, en virtud del articulo 20 de la Ley 137 de 1994, en
concordancia con el articulo 136 del CPACA, se debe garantizar el control inmediato
de legalidad procede frente a los actos de caracter general, dictados en ejercicio de
la funcion administrativa, y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
Estados de Excepcion, y en este caso, durante los estados de Emergencia Sanitaria
declarados.

El DECRETO DEL SENOR ALCALDE DE VICTORIA, CALDAS

Es claro que el Decreto del Alcalde de la municipalidad mencionada remitido para
Control Inmediato de Legalidad (CIL), se expidid6 en desarrollo del Estado de
Emergencia Economica, el cual persiste tal como se evidencia en el Decreto 206 de
26 de febrero de 2021, “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID - 19, Y el
mantenimiento del orden publico, se decreta el aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable y la reactivacion econémica segura”; el cual
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en su articulo 13 contempla una vigencia a partir del 1° de marzo de 2021, hasta el
dia 1 de junio de 2021.

Ahora; como por razon del confinamiento de los servidores judiciales y de la
comunidad en general, a raiz de los Decretos expedidos tanto por las autoridades
nacionales como territoriales con motivo del COVID-19, y ante la imposibilidad de
acceso a las instalaciones del Palacio Nacional, sede del Tribunal, con el fin de darle
tramite y transparencia al proceso, debera sustituirse el mecanismo de publicidad
previsto en el numeral 2 del articulo 185 del Codigo de lo Contencioso Administrativo
de fijacion fisica del aviso, por la publicacion en medios electronicos a los
interesados.

Esta providencia se notificara personalmente de manera virtual al sefor Alcalde
de Victoria y al senor Gobernador de Caldas, en sus condiciones de representantes
legales del Municipio y del Departamento de Caldas, el segundo por ejercer el
control de tutela sobre los actos de los alcaldes (art. 305 numeral 10 de la
Constitucion); igualmente al Presidente del Concejo local y al Personero
de Victoria, también para los efectos del numeral 2 del articulo 185 de la Ley
1437/11.

Es por ello que,
RESUELVE

ADMITESE el mecanismo de CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD con respecto al
Decreto N° 030 de 25 de abril de 2021 “Por medio del cual se toman medidas
transitorias para controlar la propagacion del Covid -19 en el municipio de Victoria
Caldas y se adoptan otras disposiciones.”, expedido por el Alcalde Municipal
de Victoria, Caldas.

FIJESE AVISO en la pagina virtual de la Rama Judicial
(www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-

caldas/232), por el lapso de diez (10) dias, término durante el cual, cualquier
ciudadano podra intervenir por via virtual a través de la direccion electrénica
“sgtadmincld@notificacionesri.gov.co”, para defender o impugnar la legalidad de los
actos administrativos indicados.

Vencido el plazo de fijacion del aviso, pase el expediente en forma electronica al
PROCURADOR JUDICIAL PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS, para que se sirva rendir
concepto dentro de los diez (10) dias siguientes; vencido este plazo, pasara el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para elaboracion de la respectiva
ponencia en los términos del numeral 6 del articulo 185 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE este auto a través de la direcciéon electrénica para notificaciones
judiciales, tanto al sefor Alcalde como al senor Gobernador de Caldas, en sus
calidades de representantes legales del municipio de Victoria, Caldas,y
del Departamento de Caldas; asi como a los senores Presidente del Concejo y
Personero de la misma municipalidad.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE

)

/

/ ) |
( . ) . \\ ._‘ 7 3

AUGUSTO \1()1&-1\1.1-.&. VALENCIA
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)
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Al. 48

Procedente del municipio de Victoria, Caldas, para el CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD, recurso contemplado en el articulo 136 del Cdédigo de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), en armonia con el articulo 20 de la Ley 137 de
1994, han llegado a la Oficina Judicial, para reparto, correspondiendo al suscrito
Magistrado, el Decreto nUmero 031 de 29 de abril de 2021 expedido por el sefor
Alcalde de Victoria, “Por medio del cual se toman medidas transitorias para
controlar la propagacion del Covid -19 en el municipio de Victoria Caldas y se
adoptan otras disposiciones”.

A efectos de resolver su admisibilidad, se
CONSIDERA
El precepto 136 del C/CA ya mencionado, dispone:

“CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD.Las medidas de
caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, tendran un control
inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se
tratare de entidades territoriales, o del Consejo de Estado si
emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas
de competencia establecidas en este Codigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los
actos administrativos a la autoridad judicial indicada, dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si
no se efectuare el envio, la autoridad judicial competente
aprehendera de oficio su conocimiento” /Subrayas de la Sala/.

Como se desprende de la norma insertada, son dos los elementos que gobiernan la
disposicion en mencion: 1) Que la actividad sea el ejercicio de una potestad
administrativa, y 2) que las mismas sean expedidas en desarrollo de los Decretos
Legislativos durante los Estados de Excepcion.

Los Estados de Excepcion estan previstos en los articulos 212 a 215 constitucionales.
El primero alude al estado de guerra exterior (art. 212); el 213 contempla el Estado
de conmocion interior, y el articulo 215 prevé el “Estado de Emergencia”, en este
evento, cuando se den hechos distintos al de repeler una agresion, defender la
soberania, atender los requerimientos de la guerra y con el fin de procurar el
restablecimiento de la normalidad; o por la grave perturbacion del orden pulblico
que atente contra la estabilidad institucional y la seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia; y aquellos cuando “perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico del
pais, o que constituyan grave calamidad publica”, habilitan al Presidente de la
Replblica con la firma de todos los Ministros, para “declarar el estado de
emergencia por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran
exceder de noventa dias en el ano calendario”.

El mismo mandato 215 sefala en su inciso 2° que, “Mediante tal declaracion, que
debera ser motivada, podra el Presidente, con la firma de todos los ministros, dictar
decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a
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impedir la extension de sus efectos”; de igual modo, estipula su inciso 3°, en lo
pertinente, que:

“Estos decretos deberan referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con el estado de emergencia...”.

EL DECRETO DE ESTADO DE EMERGENCIA

El sefor Presidente de la Republica con fundamento en las potestades
constitucionales y legales que le confieren los articulos 215 de la Constitucion y la
Ley 137 de 1994, expidio el Decreto N° 417 de 17 de marzo de 2020, “Por medio del
cual se declara un Estado de Emergencia Econdomica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional” por un lapso de 30 dias calendario “contados a partir de la
vigencia de este decreto” (art. 1°), y ordenando con su articulo 3°:

“El Gobierno  nacional adoptara mediante  decretos
legislativos, ademas de las medidas anunciadas en la parte
considerativa de este decretd, todas aquellas medidas
adicionales necesarias para conjurar la crisis e impedir la
extension de sus efectos, asi mismo dispondra las operaciones
presupuestales necesarias para llevarlas a cabo”/Lineas no son
del texto/.

Aquel Decreto 417 de Emergencia empezo0 a regir a partir de su “publicacion”, que lo
fue el mismo dia de su expedicion, el 17 de marzo ultimo, en el Diario Oficial de la
Nacion N° 51.259, y tenia una duraciéon de 30 dias contados a partir de la vigencia
del Decreto en mencion, sin que éste hubiera sido prorrogado.

Posterior a la expedicion del decreto en mencion, se profirié el Decreto 637 de mayo
6 de 2020, “Por el cual se declara un Estado de emergencia Economica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio Nacional”, expedido de igual manera, con fundamento
en las potestades conferidas en los articulos 215 Constitucional y en la ley 137 de
1994, Decreto que igualmente tuvo una vigencia de 30 dias sin prorroga alguna;
disponiendo en su articulo tercero que el Gobierno nacional adoptaria mediante
decretos legislativos, ademas de las medidas anunciadas en el Decreto en mencion,
las necesarias para conjurar la crisis.

De lo expuesto se evidencia que, pese a que una cosa es el Estado de Excepcion,
denominado Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica (Decretos 417 de
marzo de 2020 y 637 de mayo de 2020), y el Estado de Emergencia Sanitaria que aln
persiste, el cual se ocasiond con la declaratoria de Pandemia por parte de la OMS
originada en el Covid - 19, en virtud del articulo 20 de la Ley 137 de 1994, en
concordancia con el articulo 136 del CPACA, se debe garantizar el control inmediato
de legalidad procede frente a los actos de caracter general, dictados en ejercicio de
la funcion administrativa, y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
Estados de Excepcion, y en este caso, durante los estados de Emergencia Sanitaria
declarados.

El DECRETO DEL SENOR ALCALDE DE VICTORIA, CALDAS

Es claro que el Decreto del Alcalde de la municipalidad mencionada remitido para
Control Inmediato de Legalidad (CIL), se expidi6 en desarrollo del Estado de
Emergencia Economica, el cual persiste tal como se evidencia en el Decreto 206 de
26 de febrero de 2021, “Por el cual se imparten instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID - 19, Y el
mantenimiento del orden publico, se decreta el aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable y la reactivacion econdomica segura”; el cual
en su articulo 13 contempla una vigencia a partir del 1° de marzo de 2021, hasta el
dia 1 de junio de 2021.
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Ahora; como por razéon del confinamiento de los servidores judiciales y de la
comunidad en general, a raiz de los Decretos expedidos tanto por las autoridades
nacionales como territoriales con motivo del COVID-19, y ante la imposibilidad de
acceso a las instalaciones del Palacio Nacional, sede del Tribunal, con el fin de darle
tramite y transparencia al proceso, debera sustituirse el mecanismo de publicidad
previsto en el numeral 2 del articulo 185 del Codigo de lo Contencioso Administrativo
de fijacion fisica del aviso, por la publicacion en medios electronicos a los
interesados.

Esta providencia se notificara personalmente de manera virtual al sefor Alcalde
de Victoria y al sefor Gobernador de Caldas, en sus condiciones de representantes
legales del Municipio y del Departamento de Caldas, el segundo por ejercer el
control de tutela sobre los actos de los alcaldes (art. 305 numeral 10 de la
Constitucion); igualmente al Presidente del Concejo local y al Personero
de Victoria, también para los efectos del numeral 2 del articulo 185 de la Ley
1437/11.

Es por ello que,
RESUELVE

ADMITESE el mecanismo de CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD con respecto al
Decreto N° 031 de 29 de abril de 2021 “Por medio del cual se toman medidas
transitorias para controlar la propagacion del Covid -19 en el municipio de Victoria
Caldas y se adoptan otras disposiciones.”, expedido por el Alcalde Municipal
de Victoria, Caldas.

FIJESE AVISO en la pagina virtual de la Rama Judicial
(www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-

caldas/232), por el lapso de diez (10) dias, término durante el cual, cualquier
ciudadano podra intervenir por via virtual a través de la direccion electrénica
“sgtadmincld@notificacionesri.gov.co”, para defender o impugnar la legalidad de los
actos administrativos indicados.

Vencido el plazo de fijacion del aviso, pase el expediente en forma electronica al
PROCURADOR JUDICIAL PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS, para que se sirva rendir
concepto dentro de los diez (10) dias siguientes; vencido este plazo, pasara el
expediente al Despacho del suscrito Magistrado para elaboracion de la respectiva
ponencia en los términos del numeral 6 del articulo 185 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE este auto a través de la direcciéon electronica para notificaciones
judiciales, tanto al sefor Alcalde como al senor Gobernador de Caldas, en sus
calidades de representantes legales del municipio de Victoria, Caldas, y
del Departamento de Caldas; asi como a los sefnores Presidente del Concejo y
Personero de la misma municipalidad.

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE

)

/

AUGUSTO \'1()[&;&1.]{5 VALENCIA
Magistrado

Augusto Morales Valencia
Magistrado (E)


http://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-caldas/232
http://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-caldas/232
mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-23-33-000-2021-00057-00

MEDIO DE CONTROL | REPARACION DIRECTA

ACCIONANTE GILBERTO ARIAS ARIAS

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA

NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA
NACIONAL — ESPIM CLINICA DE LA TOSCANA -
HOSPITAL CENTRAL DE LA POLICIA NACIONAL

Procede el Despacho Uno del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver sobre la admisién

de la demanda presentada en el proceso de la referencia.

El articulo 160 de la Ley 1437 de 2011 consagré que al proceso debe comparecerse a través
de abogado inscrito, en lo que se conoce como derecho de postulacién; y los articulos 73 a 75
del CGP establecen lo relativo a los poderes. En este caso, la demanda no se acompaiié del

poder otorgado por el sefior Gilberto Arias Arias al abogado José Luis Pico Reyes.

Al examinar el acapite de “declaraciones y condenas”, se planteé el reconocimiento a favor
del demandante de perjuicios morales y dafio fisiolégico por la suma de 150 salarios minimos
legales mensuales vigentes, cada uno; y perjuicios materiales por la cantidad de $140.623.560
por concepto de lucro cesante, suma de dinero que afirma se extrae de multiplicar el salario
minimo para el afio 2018 ($781.242) por el promedio de vida laboral del demandante (15

afios).

Pese a ello, en el capitulo de “competencia y cuantia” se consigné que el presente proceso
era de conocimiento de esta corporacién en tanto se solicitaba el reconocimiento de lucro
cesante por lasuma de $140.623.560 y de dafio emergente por la cantidad de $138.678.934;
sin embargo, el valor que se establecié por este Gltimo concepto nunca se discriminé o explicé

en el escrito de demanda.

En atencién a lo establecido en el articulo que 157 del CPACA, debera la parte actora

discriminar con claridad de dénde proviene la suma de dinero que determiné por concepto
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de perjuicios materiales, especialmente en la modalidad de dafio emergente, y con base
en ella establecer la cuantia del proceso, teniendo en cuenta que los perjuicios morales 'y

fisiolégicos no se deben incluir en la base para determinar la competencia.

El articulo 161 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 34 de la Ley 2080 de
2021, dispuso como requisito de procedebilidad para este tipo de procesos la conciliacién

extrajudicial.

En este caso, aunque en el capitulo de “anexos” se anuncié la copia del acta de conciliacién,

lo cierto es que no aparece en el expediente digital.

De igual manera, al tenor del numeral 2 del articulo 166 del CPACA, ala demanda deberan
adjuntarsele los documentos y pruebas anticipadas que se pretendan hacer valer y que se
encuentren en poder del demandante; y aunque en el titulo de “pruebas” y “anexos” se
enlistan unos documentos como aportados, lo cierto es que tampoco se encuentran en el

expediente.

Finalmente, se evidencia que la parte actora no cumplié con la obligaciéon procesal
consagrada en el numeral 8 del articulo 162 del CPACA, adicionado por el articulo 35 de la
Ley 2080 de 2021, esto es, acreditar el envio de la demanda y sus anexos a la parte
demandada; en consecuencia, debera allegar esta prueba, y ahora, ademas, del envio de la

correccion.

De acuerdo a lo expuesto y por un término de 10 dias' contados a partir de la notificacién
del presente auto, so pena de rechazo, se ordenara a la parte demandante corregir la
demanda en los siguientes aspectos: aportar el poder otorgado al doctor José Luis Pico
Reyes; determinar con claridad la cuantia del proceso segun el articulo 157 del CPACA, y
para ello debera informar de dénde proviene la suma de dinero que establecié por
concepto de dafios materiales (dafio emergente y lucro cesante); aportar la prueba de
haber agotado el requisito de procedibilidad de conciliacién extrajudicial; allegar los
anexos y pruebas de la demanda anunciados pero omitidos; y demostrar el cumplimiento
del envio de la demanda y sus anexos, asi como ahora de la correccién, a la entidad

demandada.

Para efectos del proceso, el Unico correo electrénico autorizado para la recepcién de

memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co.

1 Articulo 170 del CPACA.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ik

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
079 de fecha 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

RADICACION 17-001-23-33-000-2021-00081-00

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE VIVIANA MARCELA ZAPATA

DEMANDADO NACION - AGENCIA NACIONAL MINERA

Procede el Despacho a decidir sobre la admisién de la demanda que, en ejercicio del medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, por conducto de
apoderado judicial instaura la VIVIANA MARCELA ZAPATA contra LA NACION — AGENCIA
NACIONAL MINERA.

ANTECEDENTES

La sefiora Viviana Marcela Zapata solicita a través del ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, que se declare la nulidad de la Resolucién No.
001846 de 25 de octubre de 2019 y de la Resolucién No. 000164 de 6 de marzo de 202",
expedidas por la Gerencia de Contratacién y Titulacién Minera de la Agencia Nacional de
Mineria, a través de los que se negé y ordené archivo de propuestas contrato de concesién

758-17.

A titulo de restablecimiento, que se ordene a la Agencia Nacional de Mineria, el
reconocimiento de la existencia de contrato de concesion 758-17 suscrito, y se ordene la
inscripcién en el registro minero nacional, asi como se efectiie reconocimiento de los
perjuicios causados dentro del tramite de la propuesta de contrato de concesién minera 758-
17 desde su radicacién el dia 12 de octubre de 2005 a la fecha por dafio emergente en monto
equivalente a $112.722.813 MC, correspondiente al costo del formulario para radicar
propuestas de contrato de concesién, los costos ocasionados por honorarios técnicos y

juridicos causado durante la vigencia de la propuesta y el valor del canon anticipado.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito mediante auto del 23 de marzo de 2021
declaré la falta de competencia para conocer del presente asunto, siendo repartido a este

Tribunal y allegado efectivamente a este Despacho el 09 de abril de 2021.
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Mediante auto del 19 de abril de 2021 se puso en conocimiento de la parte actora el cambio

de radicado de la demanda.

CONSIDERACIONES

Marco normativo

Respecto de la competencia en asuntos mineros el Consejo de Estado en providencia del

07 de abril de 2021" esgrimié:

2.3. Competencia en asuntos de naturaleza minera.

La Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Cédigo de Minas y se
dictan otras disposiciones”, indicé en sus articulos 293 y 295 lo
siguiente:

“Articulo 293. Competencia de los Tribunales Administrativos. De las
acciones referentes a los contratos de concesién que tengan por
objeto la exploracién y explotaciéon de minas, conoceran, en primera
instancia, los tribunales administrativos con jurisdiccién en el lugar
de su celebracién.

Articulo 295. Competencia del Consejo de Estado. De las
acciones que se promuevan sobre asuntos mineros, distintas
de las contractuales y en los que la Nacién o una entidad
estatal nacional sea parte, conocera el Consejo de Estado en
Unica instancia

2.4.- Vigencia de la Ley 685 de 2001

El Consejo de Estado, en auto de marzo 27 de 20122, con ocasién de
la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, fij6 el alcance del
articulo 295 del Cédigo de Minas y afirmé:

“una excepcioén al criterio temporal se da al existir una norma
que, si bien es anterior es especial, es decir, requla de manera
especificay completa una materia, como ocurre con el Cédigo
de Minas. Por lo tanto, una norma de esta naturaleza no puede
ser derogada por una otra que, si bien es posterior, es de
caracter general como la actual ley 1437 de 2011".

Por su parte, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, en relacién con el tema que se viene comentando y siguiendo
la linea jurisprudencial trazada, unificé su jurisprudencia asi:

1C.E. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION TERCERA; SUBSECCION C;CP: JAIME
ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS; Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil veintiuno (2021); Radicacién
namero: 54518-33-33-001-2019-00081-01(65553) A

2 Expediente 11001032600020100002900.
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“(..)Ialey 1437 de 2011 es una normativa ordinaria general y
posterior que: i) al no suprimir o modificar formalmente
(expresa o tdcitamente) la anterior (Codigo de Minas), ii) al no
contener disposiciones incompatibles con la ley 685 de 20017, y
iii) al guardar silencio sobre el tema correspondiente a la
competencia en materia minera, no modificé, subrogd, ni
derogd la ley ordinaria especial y previa, es decir, se insiste, la
ley 685 de 2001, actual Codigo de Minas.

“Por lo tanto, sin un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho o cualquier otro distinto del de
controversias contractuales que se promuevan y relacionen

inescindiblemente sobre un asunto minero y donde una de las
partes sea una entidad estatal nacional, la competencia estd
determinada por los preceptos contenidos en la ley 685 de 2001,
por ser la norma especial que regula la materia, mdxime que la

ley 1437 de 2011, que es posterior, guardé silencio sobre este
tépico en particular, aunado al hecho que no es posible

concluir, desde ningiin punto de vista — ya que no existe norma
o fundamento que asi lo afirme- que /a legislacion posterior es
siempre mejor que la anterior o que una norma posterior
deroga en todos los eventos a la anterior’ (se subraya).

Aunado a lo anterior, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo entré a regir el 2 de julio de 2012
en todo el territorio nacional, y en su articulo 3094 derogé de manera
expresa disposiciones contrarias a la ley 1437 de 2011, sin que se
haga mencién en dicho articulo del Cédigo de Minas.(Subrayas y
negrillas del texto)

De igual forma, respecto de la competencia en asuntos mineros el Consejo de Estado ha
esgrimido que la misma se determina por el asunto a tratar, es decir si los actos discutidos

son precontractuales o contractuales. Sobre este tépico expuso®:

4.2 La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de la
referencia

3 Sentencia del 13 de febrero de 2014, exp. 48.251

* Articulo 309. Derogaciones. Deréganse a partir de la vigencia dispuesta en el articulo anterior todas las
disposiciones que sean contrarias a este Codigo, en especial, el Decreto 01 de 1984, el Decreto 2304 de 1989,
los articulos 30 a 63 y 164 de la Ley 446 de 1998, la Ley 809 de 2003, la Ley954 de 2005, la Ley 1107 de 2006, el
articulo 73 de la Ley 270 de 1996, el articulo 9°de la Ley 962 de 2005, y los articulos 57 a 72 del Capitulo
V,102 a 112 del Capitulo VIII y 114 de la Ley 1395 de 2010. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-818 de 2011. Inciso segundo derogado por el literal a), art. 626, Ley 1564
de 2012. Derdgase también el inciso 5° del articulo 35 de la Ley 640 del 2001, modificado por el articulo 52 de
la Ley 1395 de 2010, en la siguiente frase: "cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto
y la practica de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion”.

5 C.E;SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO; SECCION TERCERA; SUBSECCION B; C.P:
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO (E); Bogot4, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil diecinueve
(2019); Radicacién niimero: 11001-03-26-000-2016-00088-00(57199)
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Para determinar si la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho del sub /ite debe ser tramitada por el Consejo de Estado en
Unica instancia se analizaran los presupuestos establecidos en la Ley
685 de 2001, a saber: i) que se trate de un asunto minero, ii) que una
de las partes sea una entidad estatal del orden nacional y iii) que la
accién promovida sea distinta a la de controversias contractuales.

i) Que se trate de un asunto minero

Sin perjuicio de que en el ordenamiento juridico no se hubiese
definido de manera especifica cuales son los asuntos mineros, se ha
acudido a la exposicién de motivos del Proyecto de Ley 269 de 2000,
mediante el cual se expidi6 el Cédigo de Minas, con el fin de
establecer el objeto de la norma.

En la exposicion de motivos se sefialaron como propésitos del cédigo,
entre otros, el de regular integramente la materia®:

“El proyecto de ley No. 269 de 2000 esta conformado por un
cuerpo de disposiciones sustantivas y de procedimiento que
asegure, en el mayor grado posible, la vigencia en el tiempo de
un marco requlatorio estable para el sector minero y que haga
innecesaria una reglamentacion periddica del estatuto legal
que se expida. A través del articulado contenido en los ocho
Titulos y treinta y un Capitulos del proyecto analizado, se
pretende disponer de un cuerpo armdnico de normas, que
haga posible obtener los siguientes propdsitos:

“Regular Integramente la materia

e “[stablecer seguridad juridica para el sector y ‘reglas de
Jjuego’claras y estables.

e “Sefalar procedimientos simples, dgiles y eficaces.

e “Promover y estimular la exploracion y explotacion de los
recursos naturales no renovables de que dispone el pais.

e “Fvitar la inconveniente congelacion de dreas mineras y la
especulacion respectiva.

® “Reducir al médximo posible las explotaciones ilegales,
mediante sanciones adecuadas para quienes exploten o
comercialicen minerales que no estén amparados por un titulo
Juridico minero.

e “Propiciar el mejoramiento de los niveles técnicos,
econdémicos y ambientales de las pequerfas explotaciones
mineras, haciendo posible la integracion de dreas y la
utilizacion compartida de instalaciones, a través de esquemas
asociativos” (se destaca).

¢ Colombia. Senado y Camara de Representantes. Proyecto de Ley 269 de 2000. Mediante el cual se expide el
Codigo De Minas. Gaceta del Congreso, Afio Ix No. 200 del 12 de junio de 2000, P 2-5.
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En efecto, como los asuntos mineros fueron reglamentados de
manera integral mediante la Ley 685 de 2001, puede concluirse que
la demanda de la referencia contra la resolucién que dio por
terminado el tramite de la propuesta de contrato de concesién
minera, cuyo fin era la exploracién y explotacién técnica y
econémica de un yacimiento de una mina de oro y sus
concentrados, ubicado en la jurisdiccion de los municipios de San
Roque y Yolombé (Antioquia), comprende un asunto minero que se
encuentra regulado por la ley en cita.

/i) Que una de las partes sea una entidad estatal del orden nacional

En el asunto de autos, se tiene que la Agencia Nacional de Mineria
— ANM es una de las entidades demandadas, la cual, conforme con
los postulados plasmados en el Decreto 4134 de 20117 es del orden
nacional, luego, la competencia para conocer del presente proceso,
recae en el Consejo de Estado.

iii) Que la accién promovida sea distinta a la de controversias
contractuales

En este punto es pertinente determinar si las Resoluciones que se
demandan hacen o no parte de un contrato de concesién mineray,
para el efecto, es menester analizar, de conformidad con la Ley 685
de 2001: a) ;Cuando resulta juridicamente acertado hacer
referencia a la existencia del contrato de concesién minera? y b)
¢Cual es el efecto de inscripcién del mismo en el Registro Minero
Nacional?

a) El contrato de concesién minera

El articulo 57 de la Ley 685 de 2001 define el contrato de concesién
minera como aquel que: “se celebra entre el Estado y un particular
para efectuar, por cuenta y riesgo de este, los estudios, trabajos y
obras de exploracion de minerales de propiedad estatal que
puedan encontrarse dentro de una zona determinada y para
explotarlos en los términos y condiciones establecidos en este
Cédigo®™

Igualmente, el Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001) en sus articulos
258, 261, 262, 265 y 266° requl6é todo lo relacionado con el

7 Articulo 1. Creacion y Naturaleza Juridica de la Agencia Nacional de Mineria, ANM. Créase la Agencia Nacional de
Mineria ANM, como una agencia estatal de naturaleza especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva
del Orden Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, técnica y financiera,
adscrita al Ministerio de Minas y Energia”. Subrayado fuera del texto.

8Codigo de Minas. “Articulo 45 El contrato de concesion minera es el que se celebra entre el Estado y un particular
para efectuar, por cuenta y riesgo de este, los estudios, trabajos y obras de exploracion de minerales de propiedad estatal
que puedan encontrarse dentro de una zona determinada y para explotarlos en los términos y condiciones establecidos
en este Codigo. Este contrato es distinto al de obra puiblica y al de concesion de servicio puiblico. EI contrato de concesion
comprende dentro de su objeto las fases de exploracion técnica, explotacion econdmica, beneficio de los minerales por
cuenta y riesgo del concesionario y el cierre o abandono de los trabajos y obras correspondientes”.

9Codigo de Minas. “Articulo 258. Finalidad. Todos los tramites, diligencias y resoluciones que integran el
procedimiento gubernativo en asuntos mineros, tienen como finalidad esencial garantizar, en forma pronta y eficaz, el
derecho a solicitar del particular como proponente del contrato de concesion y el de facilitarle su efectiva ejecucion. Este
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procedimiento a seguir en los asuntos mineros.

De las normas citadas puede concluirse que para la suscripcién de
un contrato de concesién minera debe, previamente, adelantarse
una etapa administrativa que se origina en la solicitud minera que
efectla el proponente hasta la celebracién del contrato.

Es asi como el articulo 279 del Cédigo de Minas'® establece el
tramite durante el cual la autoridad minera recibe la propuesta a
través de la radicacién de la misma en el catastro minero' y evalua
si la documentacién allegada por el proponente esta de acuerdo
con lo previsto en los articulos 270, 271 y 272 ibidem'?; asi mismo,

principio deberd informar tanto la conducta de los funcionarios y la oportunidad y contenido de sus decisiones, como la
actuacion de los solicitantes y terceros intervinientes”.

Codigo de Minas. “Articulo 261. Procedimiento sumario. El procedimiento gubernativo se forma por el acopio
ordenado y consecutivo de las peticiones, documentos y diligencias estrictamente necesarias para sustentar y motivar
las resoluciones que hayan de tomarse. No habrd mds notificaciones y comunicaciones que las expresamente previstas
en las leyes. Se rechazardn y devolverdn de plano las piezas impertinentes o inocuas, que presenten el interesado o
terceros”.

Codigo de Minas. “Articulo 262. Informativo unificado. La autoridad minera formard un solo expediente integral y
constituido por los documentos y actuaciones de los interesados y de los terceros intervinientes, dirigidos todos a la
expedicion del titulo minero y al sefialamiento de las obligaciones a cargo del beneficiario”.

Codigo de Minas. “Articulo 265. Base de las decisiones. Todas las providencias se fundamentardn en la existencia y
comprobacién de los requisitos y condiciones de fondo seiialadas en la ley para cada caso. Los requisitos simplemente
formales se omitirdn y no dardn lugar a desestimar las peticiones, ni a dictar resoluciones inhibitorias o para mejor
proveer.//Cuando para la expedicién de un acto se requiera la realizacion previa de estudios técnicos o socioecondémicos,
éstos deberdan relacionarse en la parte motiva de la respectiva providencia”.

Codigo de Minas. “Articulo 266. Solicitud de informacién a otras entidades puiblicas. Cuando la autoridad minera o
ambiental requieran comprobar la existencia de alguna circunstancia necesaria para sustentar y motivar las resoluciones
que hayan de tomarse, procederdn a solicitar a la entidad el envio de dicha informacién dentro del término de treinta
(30) dias. Vencido este término la autoridad minera o ambiental resolverd lo pertinente”.

“En todos los procedimientos en que se requiera tener en cuenta criterios de competencia y proteccion a los consumidores,
se consultard sobre la materia el concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio”.

10 Codigo de Minas. “Articulo 279 “Celebracion del contrato. Dentro del término de diez (10) dias después de haber
sido resueltas las oposiciones e intervenciones de terceros, se celebrard el contrato de concesion y se procederd a su
inscripcion en el Registro Minero Nacional. Del contrato se remitird copia a la autoridad ambiental para el seguimiento
y vigilancia de la gestion ambiental para la exploracién”.

1 Decreto 1829 de 2012 del Ministerio de Minas y Energia “Por el cual se establece un nuevo sistema de radicacién
de contratos de concesién”.

12 Cédigo de Minas. “Articulo 270 Complementado por la Ley 926 de 2004-Articulo 1o. <Articulo condicionalmente
exequible> El articulo 270 quedard asi: Articulo 270. Presentacion de la propuesta. La propuesta de contrato se
presentard por el interesado directamente o por medio de su apoderado ante la autoridad competente o delegada, ante el
notario o alcalde de la residencia del proponente, o por envio a través de correo certificado. En estos casos, si la primera
propuesta concurriere con otra u otras posteriores sobre la misma zona, se tendrd como fecha de presentacion la de su
recibo por la autoridad competente o comisionada, o la fecha y hora en que la empresa de correo certificado expida el
recibo de envio. // También serd admisible la presentacion de la propuesta a través de medios electrénicos, cuando la
autoridad minera disponga de los equipos y servicios requeridos para tal fin. Toda actuacion o intervencion del
interesado o de terceros en los trdmites mineros podrd hacerse directamente o por medio de abogado titulado con tarjeta
profesional. Los documentos de orden técnico que se presenten con la propuesta o en el tramite subsiguiente, deberdn
estar refrendados por gedlogo, ingeniero de minas o ingeniero gedlogo matriculados, segiin el caso, de acuerdo con las
disposiciones que regulan estas profesiones”. Articulo declarado Condicionalmente exequible, por los cargos analizados,
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-389-16 de 27 de julio de 2016, Magistrada Ponente Dra. Maria
Victoria Calle Correa.

Codigo de Minas “Articulo 271. Requisitos de la Propuesta. <Articulo Condicionalmente exequible> La propuesta
para contratar, ademds del nombre, identidad y domicilio del interesado, contendrd: a) El sefialamiento del municipio,
departamento y de la autoridad ambiental de ubicacién del drea o trayecto solicitado; b) La descripcion del drea objeto
del contrato, y de su extension; c) La indicacion del mineral o minerales objeto del contrato”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001_pr006.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-389_1916.html#INICIO
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determinalalibertad del area solicitada, efectia los requerimientos
al o alos proponentes para que subsanen la propuesta'3, si hay lugar
a ello, por una sola vez y se sefiala si el area libre es susceptible de
ser contratada para su aprobacién o no, y se decide si se rechaza, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 2744 idem.

Cabe resaltar que el proponente solo cuenta con el derecho de
prelacion frente a las propuestas posteriores, (articulo 16 del
Cédigo de Minas’), es decir, que a su solicitud se le otorga una
posicion privilegiada para el analisis de la misma frente a las demas,
para que la autoridad minera evalte su documentacion.

Una vez sea suscrito el contrato de concesién entre la autoridad
mineray el (los) proponente (s) surgen derechos y obligaciones para
las partes de indole legal, lo que le otorga el derecho a que la
minuta suscrita sea inscrita en el Registro Minero Nacional;
contrario sensu, para el Estado surge la obligacién de efectuar la
inscripcién en el mismo (articulo 33376 del Cédigo de Minas), y es a
partir de ahi que se entiende perfeccionado el contrato.

El Ministerio de Minas y Energia,'” conceptué sobre el surgimiento
de derechos al momento de celebrarse el contrato de concesién
minera, en los siguientes términos:

“Frente al Estado, el solicitante solamente tiene /a
expectativa de obtener el respectivo titulo, toda vez que
debido a los trdmites progresivos que tiene la propuesta de
concesion, mientras estos no se hayan terminado en su

Coédigo de Minas “Articulo 272 Manejo Ambiental. En la propuesta el interesado deberd hacer la manifestacion
expresa de su compromiso de realizar los trabajos de exploracion técnica con estricta sujecion a las guias ambientales,
que para esa actividad expida la autoridad competente, en un todo aplicadas a las condiciones y caracteristicas especificas
del drea solicitada descrita en la propuesta. En caso de que la actividad de exploracion requiera usar o aprovechar recursos
naturales renovables, deberd obtener el permiso, la concesion o la autorizacion ambiental de la autoridad competente”.
13Cédigo de Minas “Articulo 273 Objeciones a la propuesta. La propuesta se podrd corregir o adicionar, por una sola
vez, por la autoridad minera, si no puede identificarse al proponente, no se puede localizar el drea o trayecto pedido, no
se ajusta a los términos de referencia o guias o no se acompafia de los permisos previos en los casos sefialados en el
articulo 34 de este Cddigo, cuando dicha drea o trayecto estuvieren ubicados en los lugares o zonas mencionados en
dicha disposicion. El término para corregir o subsanar la propuesta serd de hasta treinta (30) dias y la autoridad minera
contard con un plazo de treinta (30) dias para resolver definitivamente. // Una vez corregida la propuesta, cuando fuere
el caso, se procederd a la determinacion del drea libre de superposiciones con propuestas anteriores o titulos vigentes”.
14 Céddigo de Minas “Articulo 274. Rechazo de la propuesta. La propuesta serd rechazada si el drea pedida en su
totalidad se hallare ubicada en los lugares y zonas sefialadas en el articulo 34 de este Cédigo, si no hubiere obtenido las
autorizaciones y conceptos que la norma exige; si se superpone totalmente a propuestas o contratos anteriores, si no
cumple con los requisitos de la propuesta o si al requerirse subsanar sus deficiencias no se atiende tal requerimiento. En
caso de hallarse ubicada parcialmente, podrd admitirse por el drea restante si asi lo acepta el proponente”.

15Codigo de Minas “Articulo 16. Validez de la propuesta. <Articulo condicionalmente exequible> La primera solicitud
o propuesta de concesion, mientras se halle en tramite, no confiere, por si sola, frente al Estado, derecho a la celebracion
del contrato de concesién. Frente a otras solicitudes o frente a terceros, solo confiere al interesado, un derecho de prelacion
o preferencia para obtener dicha concesion si retine para el efecto, los requisitos legales”.

16Codigo de Minas. “Articulo 333 Enumeracion Taxativa. La enumeracion de los actos y contratos sometidos a
registro es taxativa. En consecuencia, no se inscribirdn y serdn devueltos de plano, todos los actos y contratos, piiblicos
o privados, que se presenten o remitan por los particulares o las autoridades para inscribirse, distintos de los sefialados
en el articulo anterior. la inscripcion de los actos y documentos sometidos al registro deberdn inscribirse dentro de los
quince (15) dias siguientes a su perfeccionamiento o vigencia”.

17 Ministerio de Minas y Energia concepto 2012026198 del 14 mayo de 2012.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html#34
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0685_2001.html#34
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totalidad, los interesados apenas tienen una mera expectativa
de obtener el titulo.

No obstante no ocurre lo mismo con los contratos de
concesion debidamente otorgados, los cuales al momento de
ser suscritos ya se configuran en Derechos adquiridos, que
ingresados al patrimonio del concesionario, son susceptibles
de ser amparados por la legislacion”.

Derechos adquiridos consistentes tal y como se adujo con antelacidn,
en el derecho a favor del proponente a que la minuta suscrita sea
inscrita en el Registro Minero Nacional.

Es importante mencionar que la minuta de contrato suscrita por las
partes, no tiene la calidad de un contrato de concesién, porque no ha
cumplido con el requisito de inscripcién en el Registro Minero
Nacional que, por mandato legal, se exige para su perfeccionamiento
tal y como claramente lo establece el articulo 50 del Cédigo de
Minas'® en el que se sefiala que el contrato de concesién debe estar
contenido en documento redactado en idioma castellano y estar a su
vez suscrito por las partes y que para su perfeccionamiento y su
prueba, necesitara inscribirse en el Registro Minero Nacional.

Se colige, entonces, que en el caso de autos no existié ni siquiera una
minuta de contrato de concesién minera, toda vez que la propuesta
fue dada por terminada, sin que se cumplieran las etapas necesarias
hasta la suscripcion de la misma y su posterior registro, de ahi que no
resulta valido hacer referencia a la existencia de un contrato.

b) Efecto de la inscripcién del contrato de concesién en el Registro
Minero Nacional

De conformidad con el articulo 14 del Cédigo de Minas, solo se podra
constituir, declarar y probar el derecho a explorary explotar las minas
de propiedad del Estado mediante el contrato de concesién minera
debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional'?.

El Ministerio de Minas y Energia, a través de la Resolucién No. 4-0599
de 2015, por medio de la cual se adopta el glosario técnico minero,
definié el Registro Minero asi:

“IU]n sistema de inscripcion, autenticidad y publicacion de los
titulos mineros con el derecho a explorar y explotar el suelo y
el subsuelo de acuerdo con el Cédigo de Minas. El registro serd
llevado por el Ministerio de Minas y Energia en las oficinas
centrales y podrd descentralizarse por delegacion o comision
de ese despacho en la medida en que se disponga de los

18Codigo de Minas. “Articulo 50. Solemnidades. El contrato de concesion debe estar contenido en documento
redactado en idioma castellano y estar a su vez suscrito por las partes. Para su perfeccionamiento y su prueba sélo
necesitard inscribirse en el Registro Minero Nacional”.

19Codigo de Minas. “Articulo 14. Titulo minero. A partir de la vigencia de este Codigo, tinicamente se podrd constituir,
declarar y probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato de concesién minera,
debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional (...)".
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recursos necesarios para mantener su unidad, coordinacion y
agilidad. La inscripcion del titulo en el Registro Minero
Nacional estd compuesta por tres partes: 1. El registro. 2. La
identificacion fisica de las dreas de los titulos, y. El archivo. El
proceso de registro consiste en tres fases: radicacion,
calificacion e inscripcion. Los titulos a inscribir en el Registro
Minero Nacional son: Licencias de Exploracion, Licencias de
Explotacion, Titulos Mineros Vigentes, Contratos de
Concesion, Aportes, Embargos de los derechos a explorar y
explotar, Subcontratos de explotacion, Servidumbres mineras,
la constitucion, la reforma y la disolucion de las sociedades
ordinarias de minas, y programas de trabajo e inversiones
aprobados (antiguo Cédigo de Minas)”.

El Cédigo de Minas?? prevé que el Registro Minero Nacional es i) un
medio de autenticidad y publicidad de los actos y contratos estatales
y privados que tengan por objeto principal la constitucidn,
conservacion, ejercicio y gravamen de los derechos a explorar y
explotar minerales emanados de titulos otorgados por el Estado o de
titulos de propiedad privada del subsuelo; ii) prueba unica de los
actos y contratos sometidos a este requisito; iii) los enlista de manera
taxativa; iv) se determinan los requisitos para su correccién y
cancelacién y v) sefiala que la autoridad nacional responsable del
Registro Minero podré delegar sus funciones.

Debe sefialarse que la inscripcién en el Registro Minero Nacional es
un instrumento de publicidad?'! que determina la oponibilidad frente
a terceros del contrato de concesién minera y la existencia del
contrato mismo, que a la vez tiene una doble funcién, por cuanto: i)
es el requisito de perfeccionamiento exigido para que el contrato de
concesién minera surta los efectos que le son propios??, y ii) es un
mecanismo de publicidad, autenticidad, oponibilidad y dunica
prueba?3.

Razén por la cual, al exigirse mediante el Cédigo de Minas la
solemnidad aludida, la manifestacién de la voluntad de las partes a
través de la suscripcién de la minuta del contrato de concesién
minera resulta insuficiente para generar derechos y obligaciones
contractuales, tal y como se expresé en lineas anteriores, pues para
que inicie su existencia, validez y vigencia contractual, la ley exige la
solemnidad del Registro Minero para el perfeccionamiento de los
contratos de concesién minera.

En el presente asunto, no se suscribié minuta contractual y por ende
la inscripcién del contrato en el Registro Minero Nacional no existid,
toda vez que la propuesta del contrato de concesién No. OG2-

20 Articulos 327 al 335.

21Corte Constitucional, Sentencia C-891 de 22 de octubre de 2002 Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 2, 3 (parcial), 5, 6, 11 (parcial), 35 (parcial), 37, 39, 48, 58, 59, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128,
261, 267 (parcial), 271 (parcial), 275 y 332 de la Ley 685 de 2001 - Cédigo de Minas.

22 Codigo de Minas articulo 50.

2 Cédigo de Minas articulos. 328 y 331.
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081510 presentada por la actora ante la autoridad minera
correspondiente se dio por terminada.

Respecto de la suscripcion de la minuta contrato de concesién
minera y su posterior inscripcién en el Registro Minero Nacional
como requisito de perfeccionamiento del mismo, la Oficina Asesora
Juridica de Agencia Nacional de Mineria ha sefialado?*:

“En efecto, los requisitos contenidos en el articulo 50 del
Codigo de Minas marcan la construccion de una formalidad al
exigir, ademds de la suscripcion del contrato en idioma
castellano, la inscripcion en el Registro Minero Nacional,
constituyendo la ley como una condicion “ad susbstantiam
actus” del contrato de concesion minera la inscripcion en tal
registro, razén por la cual no puede afirmarse que el Registro
Minero Nacional es meramente un mecanismo de prueba,
publicidad o autenticidad, ya que seria desconocer la norma
citada.

Asi las cosas, al imponer de manera expresa la ley una
solemnidad?® hace que la voluntad de las partes sea
insuficiente, debiendo ademds, para constituir un contrato,
cefiirse a la exigencia legal; si las partes no cumplen con el
requisito legal exigido que solemniza el contrato, la sancion al
incumplimiento de dicha forma es la imperfeccidn, la cual trae
como consecuencia que el acuerdo no logra materializarse en
un contrato minero, por lo que no produce efectos en derecho.
En este caso significa que la firma de la minuta de contrato de
concesion no es suficiente para que el mismo nazca a la vida
Juridica y surta los efectos que le son propios.

En conclusién, cuando el consentimiento mutuo no es
suficiente para obligar a las partes porque la ley sedala
solemnidades para el contrato, no se puede afirmar que hayan
nacido obligaciones de fuente contractual hasta que no se
satisfagan dichas condiciones, pues la ley particular, que es el
contrato, debe corresponder a las exigencias de la ley general
que fijan las condiciones tipicas de naturaleza legal y que
deben ser satisfechas por quienes quieren contratar para la
creacion del vinculo juridico.

Por lo expuesto, se considera que no es viable confundir el
momento de suscripcion del contrato con el momento de
perfeccionamiento del mismo, el articulo 50 del cédigo de
Minas no deja mayor espacio a la interpretacion, toda vez que,
se reitera, sefiala de manera expresa que para el
perfeccionamiento del contrato de concesion minera se
requiere o necesita la inscripcion en el Registro Minero

24 Documento con radicacion 20131200002183 del 18-01-2013

Al 112

% El articulo 1500 del Coédigo Civil define qué se entiende por contrato solemne: “El contrato es real cuando,
para que sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando estd sujeto a la observancia

de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningiin efecto civil; y es consensual cuando se

perfecciona por el solo consentimiento.” (subrayado fuera de texto)

10
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Nacional. La meridiana disposicion legal inhibe Ia
interpretacion, la que solo procede cuando la ley es ambigua?.

No obstante lo anterior, como se desarrollard mds adelante, es
preciso sefialar que el hecho de la firma de la minuta de
contrato de concesion minera no es totalmente desconocido
por el Cédigo de Minas, ya que en el mismo cuerpo normativo
se sefialan ciertos derechos y obligaciones, no de cardcter
contractual, sino legal que surgen a partir de la firma de la
minuta del contrato de concesion”.

(...)

De lo hasta aqui expuesto y teniendo en cuenta los hechos y
pretensiones de la demanda de la referencia, se concluye que, de
conformidad con el articulo 295?7 del Cédigo de Minas, corresponde

al Consejo de Estado conocer en UGnica instancia del asunto de la

referencia, toda vez que se trata de un asunto en minero de
competencia de la Agencia Nacional de Minerfa, entidad del orden
nacional, ademas de que, se reitera, se trata de un asunto diferente al
de controversias contractuales?®, y las resoluciones cuya nulidad se
pretende, fueron expedidas en la etapa precontractual del contrato de
concesién minera, al dar por terminado el trdmite de la propuesta del

contrato de concesién O0G2-081510. (Negrillas y subrayas finales

fuera del texto)

Conforme alo anterior resulta claro que, tratdndose de temas mineros la competencia esta
determinada por los actos administrativos demandados, es decir si con actos

precontractuales o si con contractuales.

En el primer caso la competencia se encuentra radicada en el Consejo de Estado, en el
segundo caso, es decir cuando la controversia versa sobre el contrato minero la

competencia se encuentra radicada en los Tribunales Administrativos.

26E] articulo 27 del Codigo Civil establecié: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.”

27“De las acciones que se promuevan sobre asuntos mineros, distintas de las contractuales y en los que la Nacién o una
entidad estatal nacional sea parte, conocerd el Consejo de Estado en tinica instancia”.

BContrario sensu, el Codigo de Minas establece la competencia de los Tribunales Administrativos en
asuntos contractuales en su Articulo 293.”Competencia de los tribunales administrativos. De las acciones
referentes a los contratos de concesion que tengan por objeto la exploracion y explotacion de minas,
conocerdn, en primera instancia, los tribunales administrativos con jurisdiccion en el lugar de su
celebracion”.

11
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De igual forma resulta claro, que conforme a la postura del Consejo de Estado solo puede
hablarse de contrato cuando, conforme a lo expuesto en el Cédigo de Minas se registra el
contrato de concesién en el Registro minero, de tal suerte que la manifestacién de la
voluntad de las partes a través de la suscripcién de la minuta del contrato de concesién
minera resulta insuficiente para generar derechos y obligaciones contractuales, pues para
que inicie su existencia, validez y vigencia contractual, la ley exige la solemnidad del

Registro Minero para el perfeccionamiento de los contratos de concesién minera.

Ahora bien, en el caso concreto encontramos que el objeto central de la controversia,
conforme al escrito de lademanda, se circunscribe a asuntos relacionados con laradicacién
de la propuesta de contrato de concesién minera, ante la Oficina Juridica del
Departamento de Caldas, como autoridad minera delegada, entidad que determinaria el
area libre a contratar una vez efectuado recortes con las superposiciones que se
presentaban con los expedientes RPP 357, 0041, gafe-02, LH 071-17; LH 086-17, LH217-

17,y que seria objeto de revaluacién.

Explicé que el dia 23 de agosto de 2009, se suscribié contrato de concesién minera que fue
remitido para su inscripcién mediante Oficio U.D.M. 651 de 24 de agosto de 2004 a
INGEOMINAS Bogota, como entidad encargada del registro.

Luego, el 4 de noviembre de 2009, el Coordinador del Grupo de Trabajo de Catastro
Minero y Registro Minero Nacional, remitié6 el contrato de concesién sin inscribir
aduciendo que el mismo se superpone con 7 solicitudes, por lo que a través de auto No.
494 de 2 de mayo de 2011 se corrié traslado a la parte técnica con el propésito de que
emitiera concepto definitivo de area y se revalten los anexos técnicos dentro del tramite

del expediente.

Expuso que el dia 13 de octubre de 2011 se realizé una nueva revaluacién técnica a la
propuesta de contrato de concesién No. 758-17, con la exigencia de desanotacién de
752R, 309R, 46R., con posterioridad revisién técnica en el que determiné area libre para

contratar.

Indicé que en el afio 2012 entré en vigencia la Ley 1382 de 2010, por lo que al expediente
se adjunté oficio del Ministerio de Minas y Energia con radicado 2010025011 19-052010,
en el que se sefialé6 que debia hacerse respecto de los contratos de concesién minera

suscritos por concedentes y concesionario que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley,

12
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no habian sido inscritos en el registro minero nacional, aclarando que los contratos
estatales nacen a la vida juridica a partir de su suscripcién, lo cual es aplicable a los
contratos de concesién minera. Luego, la inscripcién es un requisito necesario para la

ejecucion, autenticidad y publicidad del acto.

Por su parte, INGEOMINAS, a través de oficio NO. OAJ — 180 de 20 de diciembre de 2005,
sefialé: “E/ contrato de concesion en drea de aporte suscrito entre la autoridad minera y el
concesionario, aunque no se hubiese inscrito en el registro minero nacional, produce todos
los efectos juridicos interpartes que puede generar un acuerdo contractual legamente

celebrado”.

Con posterioridad, la Agencia Nacional de Mineria, profiere la Resolucién No. 001846 de
25 de octubre de 2019 en el que se archivay rechaza la propuesta de contrato de concesién
minera 758-18 argumentando que una vez realizado el proceso de migracién y
transformacién de la solicitud de propuesta de contrato de concesién No. 758-17 se tiene
que, a partir del sistema de cuadricula minera y metodologia para la migracién de titulos
mineros al sistema de cuadricula adoptados por la Resolucién 505 de 2 de agosto de 2019,

no cuenta con area libre susceptible de contratar.

En el mismo sentido, se advierte que, como consecuencia de recurso de reposicidn, se
expidi6é Resoluciéon No. 001846 de 25 de octubre de 2019, a través del cual se ratificé en
la aplicacién del sistema de cuadricula minera, argumentando la ineficacia del contrato

suscrito por falta de inscripcion.

Agregé que mediante el articulo 21 de laLey 1753 de 2015, se faculté a la autoridad minera
nacional para adoptar un sistema de cuadricula que delimitara el &rea objeto de contratos
de concesién mineray con la expedicién de la Resolucién 504 de 2018, la Agencia Nacional
Minera definié cuadricula minera como tGnica regla geométrica para el otorgamiento de
titulos mineros, aspecto reqgulado en la Ley 1955 de 25 de mayo de 2019, en la que se
implementé el sistema de cuadricula al sefialar textualmente en su articulo 24. “SISTEMA
DE CUADRICULA EN LA TITULACION MINERA. La implementacién del sistema de
cuadriculas se llevara a cabo de acuerdo con las normas de informacién geoespacial
vigente y los lineamientos que para el efecto defina la autoridad minera nacional... Todas
las solicitudes y propuestas se evaluaran con base en el sistema de cuadricula minera
implementado por la autoridad nacional. Por lo anterior, no se permitira la superposicién

de propuestas sobre una misma celda, con excepcién de las concesiones concurrentes. Se

13
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entiende por celda el cuadro definido por la autoridad minera nacional como una unidad
de medida para la delimitacién del area de las solicitudes y contratos de concesién minera.
Los titulos mineros otorgados con anterioridad a la entrada en operacién de sistema de
cuadricula o el que haga sus veces migrara a este sistema manteniendo las condiciones la

metodologia que para el efecto establezca la autoridad

En consecuencia, teniendo en cuenta lo hasta aqui planteado, es claro que en la
controversia del presente asunto se centra en actos previos a la efectiva legalizacién del
contrato de concesién minera en el Municipio de Marmato, Caldas, respecto de la etapa

deinscripciéon en el Registro Minero Nacional para su correspondiente perfeccionamiento.

En este punto debe sefialar el Despacho que, conforme a la jurisprudencia en cita, no
puede hablarse de contrato de concesién minera hasta tanto no se realice la inscripcién en
el Registro Minero Nacional, por lo que los actos administrativos cuya nulidad se depreca

son actos precontractuales.

De conformidad con lo anterior, procedera el Despacho a declarar la falta de competencia
de este Tribunal para conocer de la presente controversia, ordenando enviar el expediente

al Consejo de Estado como un asunto de su competencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE

1. DECLARAR la falta de competencia para avocar el conocimiento de la presente demanda

que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpone

VIVIANA MARCELA ZAPATA contra LA NACION — AGENCIA NACIONAL MINERA.

2. ENVIESE el expediente al Consejo de Estado como un asunto de su competencia.

3. NOTIFIQUESE el presente proveido por estado electrénico; una vez surtido éste, enviese
mensaje de datos, segln lo dispone el inciso 3° del articulo 201 de la Ley 1437 de 2011
modificado por la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/) b
I e

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que Ila anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 079 del 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Al 112
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINIéTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, seis (6) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre el impedimento manifestado por
el Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales para conocer el proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por CAMILO ZULUAGA BONILLA
contra la NACION — RAMA JUDICIAL — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 02/02/2021 el sefior Zuluaga Bonilla, entre otras pretensiones,
solicité se declare la nulidad de la Resolucién N° DESAJMAR20-369 del 6 de agosto de
2020 y del acto ficto negativo derivado por la interposicién del recurso de apelacién en
contra del acto anterior, suscrito por el Director Ejecutivo Seccional de Administraciéon
Judicial de Manizales, y del acto ficto o presunto negativo originado en el recurso de
apelacién interpuesto contra la Resolucién en mencién, por medio del cual se negé el

reconocimiento de la bonificacién judicial consagrada en el Decreto 0383 de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacidn basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

El Juez Primero Administrativo del Circuito de Manizales el 24 de febrero de 2021, manifesté
su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del numeral 1 del
articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto que, en su
sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,
igualmente sefiala, que el impedimento cobija alos demas Jueces Administrativos del Circuito

de Manizales. Siendo repartida a este Despacho el 14/04/2021.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecion a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacién que puede dar
lugar a una decisién parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacién del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferiran
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se
demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional....”".

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de

impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

“1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente
o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o sequndo de afinidad, interés
directo o indirecto en el proceso

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“ARTICULO 1°. Créase para los servidores de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar a quienes se les
aplica el régimen salarial y prestacional establecido en
los Decretos nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica “Por el cual se crea una bonificacion judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el Decreto
nimero 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, la
cual se reconocerd mensualmente y constituira
Unicamente factor salarial para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacién judicial se reconocera a partir del 1o
de enero de 2013, se percibirA mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

(...)

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacién la bonificacién judicial, sera:

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Ao 2016 |A0 2017  ||Afio0 2018
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  |2.509.062 |2.990.321  |3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccién o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 |2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de||2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0||2.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o

A.l.109
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de

Departamento de Policia

Fiscal ante Juez de Brigada o de base||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o

de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o

Departamento de Policia

Juez de Instruccién Penal Militar  2.358.938 [2.811.402  [3.369.253

Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base

Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de

formacién o de Departamento de

Policia

Asistente Social Grado 1 [1.901.012 [2.265.642  [2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 |1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)” /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite el sefior juez manifestéd que le asiste un interés directo en las resultas del
proceso, en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor, aspecto que a
juicio de esta Sala de decision legitiman el impedimento manifestado por el funcionario,
y que cobija asi mismo a los demas Jueces administrativos de Manizales y por ende, fuerza

aresolver favorablemente la declaraciéon materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la eleccién publica del conjuez que deba actuar en el presente tramite,
el dia VIERNES VEINTIUNO (21) DE MAYO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021) A LAS NUEVEY
MEDIA (9:30) DE LAMANANA, diligencia que ser4 dirigida por el Magistrado Ponente, de

manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del Tribunal Administrativo.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado
por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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RESUELVE

PRIMERO: ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por el Juez Primero
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por CAMILO ZULUAGA BONILLA contra laNACION
— RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia VIERNES VEINTIUNO (21) DE MAYO DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA, diligencia que sera dirigida por el

Magistrado Ponente, de manera virtual.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE
Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién Virtual celebrada el 06 de mayo de

2021 conforme Acta n° 023 de la misma fecha.

PR
/ e [ =

/CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

AUGUSTO MORKLES VALENCIA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

[$)]
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 079 del 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Resuelve impedimento
A.l.109
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
RADICADO 17001-23-33-000-2020-00232-00
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

DEMANDADA ANCIZAR OSPINA MARTINEZ

Ingresé a despacho el proceso de la referencia para continuar con el tramite de ley, luego de

resolverse las excepciones propuestas por la parte demandada.

ANTECEDENTES

Colpensiones presenté demanda con la finalidad de que se declare la nulidad de la Resolucién VPB
12498 del 30 de julio de 2014, mediante la cual se reconocié una pensién de vejez al sefior Ancizar
Ospina Martinez; y, como consecuencia de ello, se declare que esta persona no tiene derecho a
que se le reconozca esta prestacién periédica en los términos de la Ley 33 de 1985, razén por la
cual debe reintegrar todos los dineros recibidos a titulo de mesadas, retroactivos y aportes en salud

en virtud del reconocimiento pensional.

Dentro de la oportunidad legal, el sefior Ospina Martinez contesté6 la demanda y propuso
excepciones de las que se corrié el traslado correspondiente a la parte demandante, quien se

pronuncié sobre ellas dentro del término establecido.

A través de auto del 1° de marzo de 2021 se resolvié la excepcién de caducidad, declarandola no
n u

probada, y se advirtié que las excepciones de “buena fe”, “prescripciéon” y “genérica”, se diferian

para el momento de dictar sentencia.

CONSIDERACIONES

Como en este proceso ya hubo pronunciamiento sobre las excepciones previas y mixtas, se
continuara con el tramite de ley.

El articulo 182A de la Ley 2080 de 2021 que adiciond el CPACA, establecié la posibilidad de
proferir sentencia anticipada en los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccién en los siguientes

casos:
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Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:
1. Antes de la audiencia inicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

¢) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales
aportadas con la demanda y la contestacién, y sobre ellas no se
hubiese formulado tacha o desconocimiento;

d) Cuando las pruebas solicitadas por las partes sean impertinentes,
inconducentes o indtiles.

El juez o magistrado ponente, mediante auto, se pronunciard sobre
las pruebas cuando a ello haya lugar, dando aplicacién a lo dispuesto
en el articulo 173 del Cédigo General del Proceso y fijard el litigio u
objeto de controversia.

Cumplido lo anterior, se correrd traslado para alegar en /la forma
prevista en el inciso final del articulo 181 de este cddigo y /a
sentencia se expedird por escrito.

No obstante estar cumplidos los presupuestos para proferir
sentencia anticipada con base en este numeral, si el juez o
magistrado ponente considera necesario realizar la audiencia inicial
podrd hacerlo, para lo cual se aplicard lo dispuesto en los articulos
179 y 180 de este cddigo.

2. En cualquier estado del proceso, cuando las partes o sus
apoderados de comiin acuerdo lo soliciten, sea por iniciativa propia
o por sugerencia del juez. Si la solicitud se presenta en el transcurso
de una audiencia, se dard traslado para alegar dentro de ella. 5i se
hace por escrito, las partes podrdn allegar con la peticion sus
alegatos de conclusion, de lo cual se dard traslado por diez (10) dias
comunes al Ministerio Piblico y demads intervinientes. El juzgador
rechazard la solicitud cuando advierta fraude o colusion.

Si en el proceso intervienen litisconsortes necesarios, la peticion
deberd realizarse conjuntamente con estos. Con la aceptacion de
esta peticion por parte del juez, se entenderdn desistidos los recursos
que hubieren formulado los peticionarios contra decisiones
interlocutorias que estén pendientes de tramitar o resolver.

3. En cualquier estado del proceso, cuando el juzgador encuentre
probada la cosa juzgada, la caducidad, la transaccion, la conciliacion,
la falta manifiesta de legitimacion en la causa y la prescripcion
extintiva.

4. En caso de allanamiento o transaccion de conformidad con el
articulo 176 de este cédigo.

PARAGRAFO. En la providencia que corra traslado para alegar, se
indicard la razén por la cual dictard sentencia anticipada. Si se trata
de la causal del numeral 3 de este articulo, precisard sobre cudl o
cudles de las excepciones se pronunciard.

Surtido el traslado mencionado se proferird sentencia oral o escrita,
segtin se considere. No obstante, escuchados los alegatos, se podrd
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reconsiderar la decision de proferir sentencia anticipada. En este
caso continuard el trdmite del proceso.

Con fundamento en la anterior norma, para el despacho estan dadas en este caso las condiciones
para dictar sentencia anticipada, por lo que procederd, en primer momento, a emitir
pronunciamiento sobre la fijaciéon del litigio, para de esta manera determinar con claridad el

decreto de pruebas.

Fijacién del litigio

Se tienen como hechos relevantes en los que estan de acuerdo las partes los siguientes:

¢ Mediante Resolucién nro. VPB 12498 del 30 de julio de 2014 se revocé la Resolucién GNR
157395 del 28 de junio de 2013 que habia negado la pensién de vejez al sefior Ancizar Ospina
Martinez, y se ordené reconocer y pagar esta prestacién periédica a partir del 29 de diciembre de

2009, con fundamento en la Ley 33 de 1985, al haberle aplicado la transicién del articulo 36 de la

Ley 100 de 1993.

o El sefior Ospina Martinez solicit6 el 17 de junio de 2015 la reliquidacién de su pensién por
reajuste del ingreso base de liquidacién, la cual fue negada mediante Resolucién GNR 2561772

del 24 de agosto de 2015.

¢ Mediante otro escrito presentado el 11 de marzo de 2019, el accionado solicité otra vez el
reajuste de su pensién, la cual nuevamente fue negada mediante Resolucién SUB 194123 del 23

de julio de 2009.

e Colpensiones emiti6é auto de pruebas APSUB 2668 del 25 de julio de 2019 en el que le solicité
autorizacion al sefior Ancizar Ospina Martinez para revocar la Resolucion VPB 12498 del 20 de

julio de 2014.

En relacién con la teoria del caso de cada uno de las partes se encuentra:

Parte demandante: resalté que el acto administrativo demandado quebranté las normas en las que
debia fundarse toda vez que el reconocimiento de la pensién de vejez se realizé contraviniendo las
disposiciones que regulan el asunto, al reconocer la entidad una prestacién periddica con
fundamento en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y lo determinado en
el Acto Legislativo 01 de 2005, y en consecuencia aplicar la Ley 33 de 1985, cuando lo cierto es que
el sefior Ospina Martinez para la entrada en vigencia del régimen general de pensiones no
acreditaba ni la edad ni el tiempo de servicios requerido para queda cubierto por la transicién de

la Ley 100.
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Aunado a ello, resalté que tampoco acredité el minimo de semanas exigidas por las normas
preexistentes de la pension de vejez, como la Ley 77 de 1988, la Ley 33 de 1985 y el Acuerdo 049
de 1990.

En relacién con la revocatoria de los actos administrativos cité los articulos 93 y 97 de la Ley 1437
de 2011, e indicé que al demandado se le solicité su consentimiento para revocar el acto

administrativo que le reconocié la pensidn, sin que este emitiera respuesta al respecto.

Parte demandada: sefialé que el sefior Ospina Martinez siempre actu6 de buena fe en los tramites
que adelant6 para el reconocimiento de su pensién, y en tal sentido no puede ser condenado a

devolver suma de dinero alguna a Colpensiones.

Resalté que, de acuerdo a la historia laboral del actor, de no ser beneficiario de la transicién de la
Ley 100 de 1993, y por consiguiente de la Ley 33 de 1985, se le deberia reconocer la pensién bajo
los postulados de la Ley 797 de 2003 ya que tiene mas de 1.300 semanas cotizadas, pero jamas

privarlo de percibir una mesada pensional ya que esto afectaria su minimo vital.

Finalmente, manifest6 que sin que implique el reconocimiento de derechos, propone la
prescripciéon respecto de las mesadas o dinero que eventualmente pueda ordenarse y por efecto
de transcurso del tiempo se encuentre afectado por este fenémeno.

En atencidn a lo anterior, se fijara el litigio a partir de los siguientes interrogantes:

1. ¢Cumplia el sefior Ancizar Ospina Martinez los requisitos determinados en el articulo 36 de la

Ley 100 de 1993 para que su pensién de vejez fuera reconocida bajo los postulados de la Ley 33 de

1985?

En caso que la respuesta anterior sea negativa, debera la Sala resolver:

2. ;Debe mantenerse la pensién al sefior Ospina Martinez por un régimen diferente?; ;Qué

modificaciones exigiria ese régimen para el beneficiario?

3. ¢Debe restituir el sefior Ospina Martinez los valores que le fueron reconocidos y pagados por

concepto de pensién por el régimen de la Ley 33 de 1985?

Lo anteriores problemas juridicos se plantean sin perjuicio de que, al momento de proyectar el fallo,

se estime conveniente agregar otros puntos de analisis.
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Pruebas

Parte demandante: hasta donde la ley lo permita téngase como prueba los documentos allegados
con la demanda, mismos que reposan en el expediente digital que se identifica como archivo nro.
8 “expediente administrativo”.

La parte demandante no realizé peticién de pruebas.

Parte demandada: La parte demandada no aport6 pruebas con la contestacién de la demanda 'y

tampoco solicité la practica de alguna.
Al tenor del articulo 182A de laLey 2080 de 2021, el despacho considera que en este caso es posible
dictar sentencia anticipada, ya que no hay pruebas por practicar. En tal sentido, se correra traslado

para presentar alegatos de conclusién a las partes y concepto al Ministerio Publico.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE
PRIMERO: FIJAR EL LITIGIO en los siguientes términos:
1. ¢Cumplia el sefior Ancizar Ospina Martinez los requisitos determinados en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 para que su pensién de vejez fuera reconocida bajo los postulados de la Ley 33 de
1985?

En caso que la respuesta anterior sea negativa, debera la Sala resolver:

2. ;Debe mantenerse la pensién al sefior Ospina Martinez por un régimen diferente?; ;Qué

modificaciones exigiria ese régimen para el beneficiario?

3. ¢Debe restituir el sefior Ospina Martinez los valores que le fueron reconocidos y pagados por

concepto de pensién por el régimen de la Ley 33 de 1985?

Lo anterior sin perjuicio de que, al momento de proyectar el fallo y en virtud del analisis de las

pruebas recaudadas, se estime conveniente agregar otros puntos de analisis.

SEGUNDO: TENER COMO PRUEBA de la parte demandante los documentos visibles en el archivo

nro. 8 del expediente digital “antecedentes administrativos”.
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TERCERO: CORRASE TRASLADO a las partes y al Ministerio Pablico para que dentro del término de
diez (10) dias, siguientes a la notificacién de esta providencia, presenten sus alegatos de conclusién

y el respectivo concepto.

CUARTO: Surtido lo anterior, regrese el expediente a despacho para proferir la sentencia

anticipada.

QUINTO: SE ADVIERTE a las partes que todo memorial debe ser allegado Gnicamente al correo
dispuesto para tal fin, este es, sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado

a otra direccién de correo electrénico se tendra por no presentado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o 8
oty

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES ‘/'
Magistrado {

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
079 de fecha 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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17001-33-33-001-2013-00612-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 124

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por la sefiora YOLIMA TABORDA
URIBE Y OTROS contra la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE RIOSUCIO
(CALDAS).

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacién por la parte demandante, contra la

sentencia emanada del Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por la sefiora YOLIMA TABORDA

1 Ley 1437 de 2011.
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URIBE Y OTROS contra la ESE HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE RIOSUCIO
(CALDAS).

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~
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17001-33-33-002-2014-00395-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 123

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandante, contra
la sentencia emanada del Juzgado 8° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por los sefiores DAGOBER
LAMPREA MARIN Y OTROS contra el HOSPITAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA
(CALDAS) y OTROS.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma

oportuna por la parte demandante, contra la sentencia emanada del Juzgado
8° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA

1 Ley 1437 de 2011.
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promovido por los sefiores DAGOBER LAMPREA MARIN Y OTROS contra el
HOSPITAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA (CALDAS) y OTROS.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a la partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE

s»

\ W
Ex\y‘%

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente

s ,.'4.

g~
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: MANUEL ZAPATA JAIMES CARLOS

Manizales, siete (7) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JUAN CARLOS ECHEVERRY SANCHEZ contra LA E.S.E HOSPITAL SAN JOSE DE
VITERBO - CALDAS, la sefiora MONICA MARIA YEPES JARAMILLO, en su condicién de
gerente de la E.S.E accionada, presenté memorial visible a folio 29 y 30 del C.5 por medio
del cual solicité la aclaracién de la sentencia de segunda instancia proferida por esta

corporacion el 20 de febrero de 2020.

La solicitud la sustenté en que en el fallo del tribunal se ordené el pago a favor del
demandante de las prestaciones sociales y factores salariales a los que un empleado de
igual categoria del hospital tendria derecho con base en los honorarios pactados, por el
periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2007 al 31 de diciembre de 2011; y realizar
los aportes a pensién por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2007 al 31 de

enero de ese mismo afio, y del 1° de marzo de 2007 al 31 de diciembre de 2011.

Explicé que el hospital inicié tramites para el pago de la sentencia, pero advirtié que el
sefior Juan Carlos Echeverry Sanchez no presté sus servicios en el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2007 y el 28 de febrero de 2007, y, por tanto, no se contaba con los
soportes necesarios para que Colpensiones continuara con la liquidacién financiera de la
sentencia hasta tanto no recibiera la informacién del ciclo 200701, tal como lo manifesté

la Administradora Colombiana de Pensiones en comunicacién dirigida el hospital.

En tal sentido, solicit6 se informe si lo ordenado en la sentencia, de manera especifica en
el inciso o parrafo sequndo del articulo primero de la parte resolutiva, en la que se ordena
realizar aportes a pensidn por el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2007 al 31
de enero de ese mismo afio corresponde a un error al momento de establecer los calculos
de los aportesy, de ser asi, se emita aclaracién de la sentencia para enviarla a Colpensiones.
O que, en caso de no haberse cometido ningtn error en el fallo, se informe cémo se deben

liquidar y pagar los aportes a pensién por el periodo del 1° de enero y el 28 de febrero de
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2007, ciclo 200701, ya que durante este interregno no existié vinculacién entre la parte

demandante y demandada.

CONSIDERACIONES:

El articulo 285 del Cédigo General del Proceso, norma aplicable por remisién del articulo
306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

establece:

La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la
pronuncio. Sin embargo, podrd ser aclarada, de oficio o a
solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que
ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén
contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o influyan en
ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto.
La aclaracién procederd de oficio o a peticion de parte
formulada dentro del término de ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite

recursos, pero dentro de su ejecutoria podrdn interponerse los

que procedan contra la providencia objeto de aclaracion.
Segun lo anterior, la sentencia solo puede ser objeto de aclaracién cuando contenga
conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas
en la parte resolutiva de la sentencia y se haya hecho la solicitud dentro del término de
ejecutoria de la providencia, lo cual en este caso no ocurrid, pues el fallo se notificé el 25

de febrero de 2020 y el memorial de aclaracién se presenté el 12 de marzo de 2021.

Aunado a ello, hay que sefialar que la aclaracidn de una sentencia es una actuacién judicial,
la cual busca que el fallador emita otro pronunciamiento en torno a una decisién que ya
adoptd y sobre la cual puede recaer algiin asomo de confusién en relacién con la orden

dada.

En tal sentido considera el despacho que, para solicitar la aclaracién, como ocurre con
cualquier otra actuacién judicial, es necesario que se haga a través de apoderado, tal como
lo dispone el articulo 160 de la Ley 1437 de 2011 que consagré el derecho de postulacién, y
que se acompasa con lo establecido en los articulos 73 a 75 del CGP, que establecen lo relativo

a los poderes.
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Al revisar la peticién de aclaracién del fallo, se corrobora que quien suscribié el memorial es
la representante legal de la E.S.E Hospital San José de Viterbo, lo que significa que no se

realizé la solicitud a través de apoderado.

De manera sucinta, el Consejo de Estado — Seccién Sequnda — Subseccién A en providencia
del doce (12) de junio de dos mil veinte (2020) radicacién nimero: 13001-23-31-000-
1999-9941001(1237-12,) adujo sobre el derecho de postulacién en actuaciones como esta

lo siguiente:

El sefior Ehndir Enrigue Quinto Carvajal solicito la «correccion»
de la sentencia del 9 de abril de 2014, dictada por esta
Subseccion, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por él y que fue notificado en edicto
que permanecio fijado desde el 12 hasta el 16 de septiembre
de 2014, es decir, quedd ejecutoriada el 21 de septiembre de
la misma anualidad. Al respecto se advierte lo siguiente:

En primer lugar, que el sefior Ehndir Enrique Quinto Carvajal
comparecié en nombre propio y no por intermedio de su
apoderado, sin acreditar la calidad de abogado, con lo cual se
hace evidente que no cumplié con las exigencias propias del
derecho de postulacion, conforme las reglas antes sefialadas.
Ello es suficiente para rechazar de plano su solicitud.

Asi las cosas, se rechazara de plano la solicitud de aclaracién de la sentencia en tanto no se

cumplié con el derecho de postulacién.

Por lo anteriormente expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR DE PLANO la solicitud de aclaracién de la sentencia proferida por
esta corporacion el dia 20 de febrero de 2020 dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior JUAN CARLOS ECHEVERRY
SANCHEZ contra LA E.S.E HOSPITAL SAN JOSE DE VITERBO — CALDAS, segun lo expuesto

en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE el presente proveido.

TERCERO: Ejecutoriado este auto, regrese el expediente al juzgado de origen.

1 Segtin se registra en el sistema SAMAL
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica por Estado Electrénico No.
079 de fecha 10 de mayo de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al
correo electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, siete (07) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

AL 078
RADICADO: 17-001-23-33-000-2015-00138-00
NATURALEZA: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Sandra Jackeline Bernal y Otros
DEMANDADO: Nacidén — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional
L. ANTECEDENTES.

La parte actora depreco el reconocimiento del ascenso pdstumo del Soldado Profesional
Gustavo Alirio Torres Vidal, y en consecuencia el reconocimiento de los mayores valores
que por concepto de prestaciones sociales y salariales fueron liquidadas en favor de los

demandantes como conyuge supérstite e hijos del referido fallecido.

Mediante auto del 13 de febrero de 2017 (fls. 120-121, cdo. 1) se rechazo6 parcialmente la
demanda senalandose que la tinica pretension frente a la cual se continuaria el tramite
era la referente al ascenso pdstumo, mas no las referentes al reconocimiento y pago de

prestaciones econémicas derivadas de dicho ascenso. Decisién que fue confirmada por
el H. Consejo de Estado mediante proveido del 15 de agosto de 2019 (fls. 138-140, ibidem).

Asi, tras haberse confirmado el rechazo de la demanda respecto de las pretensiones de
contenido econdmico, el apoderado de la parte actora informé su renuncia al poder
otorgado, manifestacion que fue acompanada de la correspondiente comunicacion

enviada a los poderdantes en tal sentido (fls. 153-158, cdo. 1).

Por lo anterior, atendiendo a que de conformidad con el derecho de postulacion
establecido por el articulo 160 del CPACA “Quienes comparezcan al proceso deberdn hacerlo
por conducto de abogado inscrito, excepto en los casos en que la ley permita su intervencion
directa”, mediante auto del 11 de febrero de 2021 al considerarse necesario para continuar
con el trdmite del medio de control, se requiri6 a la parte actora para que procediera a
designar a un nuevo apoderado que continuara con su representacion e impulso del
proceso, para lo cual se otorgd el término de 15 dias, sin que a la fecha se haya dado

cumplimiento a dicha carga procesal.

II. CONSIDERACIONES.



El articulo 178 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, establece el desistimiento tacito en los siguientes términos:

“ARTICULO 178. DESISTIMIENTO TACITO. Transcurrido un plazo de treinta (30)
dias sin que se hubiese realizado el acto necesario para continuar el tramite de la demanda,
del incidente o de cualquier otra actuacion que se promueva a instancia de parte, el Juez
ordenard a la parte interesada mediante auto que lo cumpla dentro de los quince (15) dias

siguientes.

Vencido este uiltimo término sin que el demandante o quien promovio el tramite respectivo

haya cumplido la carga o realizado el acto ordenado, quedard sin efectos la demanda o la

solicitud, seguin el caso, y el juez dispondrd la terminacién del proceso o de la actuacion
correspondiente, condenard en costas y perjuicios siempre que como consecuencia de la
aplicacion de esta disposicion haya lugar al levantamiento de medidas cautelares. (...)”

(Subraya fuera de texto)

Segun este precepto, en aquellos casos en los cuales se requiera un acto necesario para
continuar con el tramite del proceso a instancia de parte y una vez transcurrido un lapso
de treinta (30) dias sin que se hubiese realizado el acto requerido para ello, el Juzgado
deberd instar a la parte a quien le corresponda la carga, para que realice la misma dentro
de los quince (15) dias siguientes, término que vencido, sin que se cumpla con la carga
procesal, dejara sin efectos la demanda o la solicitud, segtin el caso, y por lo cual se

dispondra la terminacion del proceso.

En el presente caso, como se advirtié6 mediante proveido del 11 de febrero de 2021, se
requirio a la parte demandante para que designara apoderado judicial en representacién

de sus intereses, sin que a la fecha se haya cumplido con dicha carga.

Cabe advertir, que como lo ha sefialado el H. Consejo de Estado, el incumplimiento de
la carga procesal de constituir apoderado por parte de quien no puede comparecer
directamente al proceso, impide dar tramite al mismo e impone la aplicacion del

desistimiento de la demanda. En efecto la referida corporacion ha sefialado’:

“De conformidad con el articulo 160 del CPACA quien comparezca a un proceso deberd
hacerlo por conducto de apoderado inscrito, excepto en los casos en que la ley permita su
intervencion directa. De otra parte, el articulo 84 del Codigo General del Proceso establece
que con la demanda deberd acompaiiarse del poder cuando se actué por intermedio de

apoderado.

1 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, C.P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
30 de agosto de 2016, Radicacion numero: 25000-23-37-000-2014-00838-01(22378).



Por tanto, designar a apoderado y allegar el poder si es una carga procesal para las partes

en el proceso ordinario, en consecuencia, el incumplimiento de esta carga procesal

acarrea el desistimiento tdcito de la demanda.

Segtin se advierte del expediente, ese auto se notificé por estado el 18 de septiembre de 2015.
Luego, el término de 15 dias previsto para que la demandante cumpliera la orden empezo a
correr el 21 de septiembre de 2015 y vencid el 9 de octubre del mismo ario. Sin embargo, la
demandante no acredito la designacion de un nuevo apoderado que los representara.

Esa omision configura los presupuestos previstos en el numeral cuarto del articulo 178 del

CPACA y faculta al juez para declarar el desistimiento tdcito de la demanda.”

En consecuencia, con sustento en la normativa y jurisprudencia en cita y ante el
vencimiento del plazo previsto para acreditar el cumplimiento de la carga procesal
correspondiente a la parte demandante, conforme lo ordena el articulo 178 ya citado,
queda sin efectos la demanda y por tanto se dispondrd la terminacion del proceso, por

desistimiento tacito.
Por lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARASE la ocurrencia del fenémeno juridico de desistimiento tacito de
la demanda que por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovieron Sandra Jackeline Bernal y Otros contra la Nacion — Ministerio de Defensa
— Ejército Nacional.

SEGUNDO: Dar por terminado el proceso.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 20 de 2021.

NOTIFICAR

e

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGUSTO wmku-:s VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado




17001-33-33-001-2016-00070-02
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 119

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandada, contra
la sentencia emanada del Juzgado 1° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JUAN MANUEL CARDENAS PATINO contra EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razén de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

PUblico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.

Por lo expuesto,

RESUELVE

ADMITESE el recurso de apelacion por la parte demandada, contra la
sentencia emanada del Juzgado 1° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior JUAN MANUEL CARDENAS PATINO contra EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

1 Ley 1437 de 2011.
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Al

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Piblico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Publico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzon electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es “sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co" Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendra por no

presentado.

NOTIFIQUESE

& \V/

AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 UNITARIA ORAL DE DECISION
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, siete (07) de MAYO de dos mil veintiuno (2021)

A.l. 122

Procede el Despacho a decidir sobre la admision del recurso de apelacion
interpuesto y sustentado en forma oportuna por la parte demandada, contra
la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de REPARACION DIRECTA promovido por el seior PHANOR ANDRES
MUNOZ MANRIQUE contra la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA
NACIONAL.

Realizado el examen preliminar conforme al articulo 325 del Cédigo General
del Proceso, se halla que la providencia motivo de la impugnacion esta
suscrita por el juez, sin que se detecte causal de nulidad que amerite medida

de saneamiento alguna.

Por razon de lo anterior, y ser procedente, con fundamento en el articulo 247
numeral 3 del C/CA', habra de admitirse el recurso de segundo grado, y con
este mismo auto se dara traslado para ALEGACIONES y concepto del Ministerio

Publico conforme al articulo 247 inc. 4° ibidem.
Por lo expuesto,
RESUELVE
ADMITESE el recurso de apelacion interpuesto y sustentado en forma

oportuna por la parte demandada, contra la sentencia emanada del Juzgado
4° Administrativo de Manizales, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA

1 Ley 1437 de 2011.
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Reparacién directa
Al

promovido por el sefior PHANOR ANDRES MUNOZ MANRIQUE contra la
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL.

NOTIFIQUESE personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico, y por

estado electronico a las partes.

EJECUTORIADA esta providencia, comenzara a correr inmediatamente para

las partes el término de diez (10) dias para que presenten sus ALEGATOS DE
CONCLUSION; vencido este lapso, el Ministerio Piblico podra presentar su

concepto de mérito dentro de los diez (10) dias siguientes.

Se advierte que el Unico buzoén electronico habilitado para la recepcion de

documentacion es  “sgtadmincld@notificacionesrj.sov.co”  Cualquier

documento enviado a otra direccion de correo, se tendrd por no

presentado.

NOTIFIQUESE
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AUGUSTO MORALES VALENCIA

Magistrado Ponente
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